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RESUME ET MOTS-CLES — ABSTRACT AND KEYWORDS



Résumé en francais

Le blanchiment d’argent est considéré comme un crime organisé international. Du
fait des progres techniques et technologiques, il a connu un développement rapide. Ce
qui a eu pour conséquence une évolution croissante de sa diffusion pendant vingt ans,
en particulier apres les attentats du 11 septembre 2001. Ceci a incité la communauté
internationale a envisager soit au niveau régional soit au niveau mondial un certain

nombre d’accords et de traités.

Afin de lutter contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme en
tant que crime organis¢ du fait de leurs effets d’autant plus négatifs en temps de crise
économique et internationale, il fut nécessaire de faire des efforts régionaux et
internationaux dans le but d’en limiter I’expansion. La lutte contre le blanchiment
d’argent inclut donc les obligations des professions juridiques et comptables et les
professions bancaires et financieres afin de rechercher et révéler les sources d’argent
illicite qui ont été « lavées » et démasquer non seulement leur origine véritable mais
¢galement leur réutilisation. Le contenu de la lutte contre le blanchiment d’argent et
le financement du terrorisme comporte trois obligations qui sont profondément
attachées. Une obligation classique qui est I’obligation de secret professionnel, une
obligation de vigilance allégée ou renforcée, fondée sur la qualité ou le degré du
risque qui apparait au cours de ’exécution d’opérations juridiques, comptables et
bancaires, et une obligation de déclaration de soupcon sur les opérations suspectes
envers les autorités compétentes visées par I’Etat. Il s’agit d’une étude comparative,
analytique et critique des droits francais et koweitien dans une perspective législative,

juridique et procédurale.
Mots-clés en francais
Lutte contre le blanchiment et financement du terrorisme - Obligations des

professionnels - Obligation de vigilance - Obligation de déclaration de soupgon -

Obligation du secret professionnel - Droit frangais - Droit koweitien.



Abstract

The crime of money laundering is not only considered to be an organized
international crime but also an advanced and sophisticated task of fast and
remarkable technology, which led to its spread globally over twenty years,
particularly after 11 September 2001 attacks. Hence, the international community has
called for the need to confront it at the regional and global level through the treaties
and agreements, to prevent money laundering and terrorism funding. Money
laundering is considered an organized crime as it has negative effects like economic

crises. So it is necessary to exert efforts to stop its spread.

There are three obligations to fight this crime, either it is for legal, accounting, or
investment banking careers. These obligations aim at looking for sources of illegal
and laundering money so as not to hide its illegal source but also to prevent its reuse

or recycling.

To confront this crime, there are three interrelated and interdependent obligations.
First, traditional obligation of professional secrecy. Secondly, censorship or
monitoring obligation can be diluted or intensive to fit (be adapted to) the dangerous
degree which is shown through its implementation either in the legal, accounting, or
banking transactions. Thirdly, the notification’s obligation of suspicious transactions
to the state’s authorities to receive the suspicious notification of money laundering.
This study is a critical and analytical comparison of French and Kuwait law through

legal, legislative and procedure perspective.

Keywords

Money laundering and terrorism funding- censorship obligation- the notification’s
obligation of suspicions transactions- obligation to professional secret — the French

law- the Kuwait law.
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La criminalité¢ de blanchiment d’argent prend de plus en plus d’ampleur et suscite
de plus en plus d’inquiétude. On sait depuis longtemps que la lutte contre ce fléau est
inefficace sans le recours de professionnels susceptibles de rencontrer des personnes
qui commettent ou peuvent commettre de tels actes. Il s’agit en effet d’une criminalité
cachée, occulte et extrémement difficile a découvrir. D’ailleurs, tous les textes
¢laborés depuis vingtaine d’années maintenant prennent comme pour d’appui la

collaboration étroite de certaines professionnels.

Ainsi, la liste de ces professionnels s’est allongée. A 1’origine, les établissements
bancaires et assimilés étaient quasiment les seules visés par des obligations de

coopération. Peu a peu, d’autres activités ont été sollicitées.

Nous pouvons dire que toutes les professionnels ont pour obligation de participer a
I’ceuvre de justice ; c’est 1’objet de la recherche (§ 2) et que toutes ont pour point de
repere la lutte contre le blanchiment d’argent ; c’est le domaine de la recherche (§ 1).
Apres avoir expliqué 1’objet et le domaine de la recherche, nous exposerons le sujet
de celle-ci (§ 3).

§ 1 LE DOMAINE DE LA RECHERCHE : LE BLANCHIMENT
D’ARGENT

Notre recherche est d’ordre comparé, pour autant, il n’est pas concevable
d’évoquer le domaine de la recherche sans passer par les textes de peu a peu nature
qu’ils doivent. En effet, les textes adoptés par le législateur national, qu’il soit
francais ou koweitien, sont plus ou moins directement liés a 1’adoption des textes
¢laborés dans des instances internationales ou régionales (B). Avant cela, il convient

de donner des définitions de la notion de blanchiment d’argent (A).

A LA NOTION DE BLANCHIMENT D’ARGENT

Le blanchiment d’argent est un processus qui consiste a remplacer des profits

illicites provenant d’activités criminelles dans le but de dissimuler leur origine et de
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faire douter leur illégalité et de faire voire a la 1égalité des fonds, désigne comme
«laction de faire disparaitre toute preuve d’origines irrégulieres ou frauduleuses
des fonds »ou « fait de donner a une somme d'argent de provenance illicite une

apparence legale »?.

De fagon plus juridique, le groupe d’action financiére précise que « Le
blanchiment de capitaux par le biais des services bancaires est |’opération bancaire
par laquelle le client essaie de dissimuler ou de fausser l’origine réelle des capitaux
qu’il a illégalement obtenus, a travers des activités criminelles ou toute autre activité
illicite, directement ou indirectement, et par laquelle il essaie de trouver une
couverture légale aux dits capitaux, de telle sorte que suivre la trace de ces capitaux
devient difficile »3. Cette définition, issue pour le secteur financier, provient valoir par

d’autres professions.

De manicre générale, le blanchiment passe par trois phases. La premiére est
appelée « prélavage » ou « placement » ou dépot des fonds illégitimes dans des
institutions financiéres par divers moyens. La deuxiéme phase, qu’on nomme
« lavage » ou « placement », consiste a €éloigner de sa source le produit de 1’activité
criminelle grace a toute une série de transactions financiéres complexes. La dernicre
phase, le « recyclage » est I’utilisation des fonds lors d’une transaction d’apparence

licite pour masquer des avoirs illicites*.

Ainsi, les criminels blanchissent les profits de leurs activités en vue d’éviter
qu’elles ne soient découvertes. Ils cachent leurs activités criminelles et réinvestissent
les fonds dans d’autres activités illicites ou entreprises licites. Le blanchiment est un
réinvestissement des profits licites. Cela peut avoir des effets tragiques sur
I’économie légitime, ce qui donne un avantage injuste aux entreprises illicites.

Comme le blanchiment d’argent comprend généralement 1’utilisation de multiples

2 Le petit Larousse et Dictionnaire frangais définition synonymes Reverso en ligne.

3 Le blanchiment de capitaux : qu’est que c’est; site GAFI, 07/01/2006. Paul G. Morcos, Le secret
bancaire face a ses défis, Liban, France, Suisse, Luxembourg et Moyen-Orient, éd. Sader, 2008,
p- 386.

Francis Domingues, Thierry Combastit, Du blanchiment ou la noirceur de 1’argent blanchi, éd.,
Guerrier, 2008, p. 37 et 61.
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services financiers et judiciaires, notamment les banques, une expertise spécialisée est
souvent nécessaire. En conséquence, les personnes ayant des rdles clés, tels que les
avocats, les comptables et les médiateurs en placement peuvent assister,

consciemment ou inconsciemment, au processus du blanchiment.

En outre, lorsque les groupes du crime organisé manipulent les systémes financiers
ou les établissements financiers et qu’ils procédent a la corruption d’employés clés
dans les secteurs privé et public dans le but de faciliter le blanchiment de 1’argent,
I’intégrité des établissements financiers peut étre mise en péril, ce qui entraine des

pertes d’actionnaires et de la confiance du public.

Les droits francais et koweitien donnent une définition assez similaire de

compétemment répréhensible.

A cet égard, Darticle 341-1 du Code pénal frangais donne la définition qui suit « le
blanchiment est le fait de faciliter par tout le moyen, la justification mensongere de
[’origine des biens ou des revenus de [’auteur d’'un crime ou « d’'un délit ayant

procuré a celui-ci un profit direct ou indirect ».

« Constitue également un blanchiment, le fait d’apporter un concours a une
opération de placement, de la dissimulation ou de conversion d’un produit « direct

ou indirect d’un crime d’un délit ».

A son tour, le droit koweitien définit le blanchiment d’argent a ’article 1 de la loi
n°35 de 2002, en disant que « le blanchiment d’argent est un investissement ou une
opération visant a déguiser [’origine illicite de [’argent ou du produit a partir de
n’importe quel crime les faisant apparaitre comme [’argent ou le produit dérivé
d’origine licite. Est également considéré comme tel tout acte visant a contribuer au
processus de transfert de [’argent ou du produit provenant directement ou

indirectement d’un crime ou a la dissimulation ou le déguisement de leur origine ».

B LES TEXTES

D’un point de vue général, la lutte contre le blanchiment d’argent fait intervenir

des moyens juridiques internationaux (1), régionaux (2) et nationaux (3).

17



1 LES SOURCES INTERNATIONALES

Plusieurs instances internationales ont pris d’importantes initiatives débouchant
sur la conclusion de traités et de conventions. Ces textes aspirent principalement a
I’harmonisation des modalités nationales de lutte contre le blanchiment ainsi qu’a

’amélioration de la coopération entre les EtatsS.

Les sources internationales de la lutte contre le blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme viennent la plupart du temps en complément des sources
internationales classiques, contraignantes ou non contraignantes, mais tout aussi

exigeantes®.

Elles sont composées de textes non contraignants, les déclarations et comme les
recommandations faites par certains organismes ou les conventions adoptées ou sein

de I’Organisme Nation Unies.

A ce stade, deux déclarations sont importantes a citer : le Déclaration de Bale et

celle de Kingston.

La Déclaration de Bale a été le Comité de Bale sur le contréle bancaire, un forum
créé en décembre 1974 par les gouvernements et présidents des banques centrales du
Groupe des dix’7 afin d’améliorer la coopération entre autorités de surveillance
bancaire. Cette déclaration, faite le 12 décembre 1988, est née du constat effectué¢ par
le Comité de Bale que les banques et autres établissements financiers pouvaient
servir, a leur insu, d’intermédiaires pour le transfert ou le dépdt de fonds d’origine
criminelle. Cette déclaration a mis en place des procédures efficaces en vue de
s’assurer que I’identit¢ de toute personne en relation avec leur institution est
convenablement établie, de décourager la pratique d’opérations qui n’apparaissent pas

conformes a la loi, de coopérer avec les autorités chargées de veiller au respect des

5 Sur ce point, v. F. Bernard, Les contréles internationaux mis en place pour lutter contre le
blanchiment des capitaux, Thése de doctorat, Université Toulouse, 1994.

6 Pour une présentation exhaustive, v. Zilliam. c. Gilmore, L’argent sale- L’évolution des mesures
internationales de lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme, éd.,
du conseil de 1I’Europe, aotit 2005, D. G. Hotte et v. Heem, La lutte contre le blanchiment des
capitaux, L.G.D.J, Systéme- Fiscalité, 2004.

7 Groupe de dix pays, Etats-Unis, Canada, Japon, RFA, France, Royaume-Uni, Italie, Belgique,
Pays-bas, Suéde et Suisse.
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lois, et consiste en une forme privilégi¢e d’échanges d’informations entre les autorités
de surveillance8. Elle a précédé la Convention des Nations Unies du 20 décembre
1988.

Un peu plus récente, la Déclaration de Kingston, datée des 5 et 6 novembre 1992,
a traité le blanchiment de capitaux. Elle est le résultat d’une réunion entre les

représentants des pays des Caraibes et de certains Etats d’ Amérique latine.

Par cette déclaration, ils approuvent et confirment l'engagement de leurs
gouvernements a mettre en ceuvre les recommandations du GAFI et Aruba, le
Reéglement type de I'OEA (Organisation des Etats Américains) ainsi que la
déclaration des Nations Unies en 1988 contre le trafic illicite de drogues ou de
médicaments psychotropes. Ils conviennent également d'accepter et de mettre en
place les quarante recommandations du GAFI et recommandent que chaque Etat érige
des lois et réglements relatifs a la saisie et la confiscation des biens et des profits du

trafic de stupéfiants.

L'objectif principal de cette action est de parvenir a contrdler le blanchiment
d'argent et entraver le financement du terrorisme. Le Secrétariat a été établi comme
un mécanisme permettant de surveiller et d'encourager des progrés pour garantir la

pleine application de la Déclaration ministérielle de Kingston.

Outre ces déclarations, notons I’existence de recommandations de Groupe
d’Action Financiere (GAFI)® qui est un organisme intergouvernemental et a pour
objectif de concevoir et de promouvoir, tant a 1’échelle nationale qu’internationale,
des stratégies de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme. Il s’efforce de susciter la volonté politique nécessaire au plan national

pour réformer les lois et réglementations dans les domaines de sa compétence!?.

Alexis Bonzom, La régle « Know you customer » en droit bancaire et financier, Thése Doctorat,
Université de Paris, Panthéon Sorbonne, 5 décembre 2011, p. 217.

9 Enanglais : Financial Action Task Force.

10 Davoust Dominique, La lutte contrele blanchiment de capitaux : une action menée au plan
international, européen et national, LPA., 05 aott 2002, n.° 155, p. 4.
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C’est qu'en 1990 le Groupe d'Action Financiere (GAFI) adopte quarante
recommandations contre le blanchiment d’argent afin de s’adapter a 1’évolution des

méthodes et techniques de blanchiment.

A la série des quarante recommandations qui ont été révisées en 1996 et en 2003,
le GAFI en a ajouté neuf autres pour s’assurer qu’elles restent d’actualité et adaptées
face a 1’évolution de la menace du blanchiment de capitaux. Ces recommandations
constituent une véritable base de travail en matic¢re de lutte contre le blanchiment de

capitaux et devraient étre mises en ceuvre partout dans le monde!!.

Ces recommandations s’articulent autour de cinq grands types de mesures : des
mesures destinées a faire évoluer les systémes juridiques, celles qui doivent étre
prises par les acteurs du secteur privé, les mesures institutionnelles, les mesures
nécessaires dans les systémes de lutte contrele blanchiment de capitaux et le
financement du terrorisme et les mesures spécifiques a la lutte contre le financement

du terrorisme.

Le Fonds Monétaire International (FMI)!2 a fait de la lutte contre le blanchiment
des capitaux un axe prioritaire depuis avril 2001 ou le Conseil d’Administration du
FMI a pris acte que le blanchiment d’argent constituait une réelle menace pour
I’intégrité du systeme financier mondial et de la nécessité d’une mobilisation pour
mieux lutter contre ce phénomene. Son action consiste a sensibiliser les pays en voie
de développement aux risques liés au blanchiment et en collaboration avec la banque
mondiale. Le FMI a mis au point des programmes d’action consistant en des

procédures d’évaluation sur la base des recommandations du GAFI!3.

I A cet égard, v. Dorine Gravina, Le blanchiment des capitaux, mémoire 1992, Université de la

Réunion, p. 50, Le Groupe d'action financiére (GAFI), www.fatf-gafi:org.

12 Le Fonds Monétaire International a été créé en méme temps que la Banque Mondiale, en 1944 a

Bretton Woods. Le FMI a vocation a surveiller les déséquilibres des échanges économiques entre
les pays. Il a pour mission de promouvoir la coopération monétaire internationale, de veiller a la
stabilité financiére, de faciliter le commerce international. Le FMI est gouverné par ses 187 Etats
membres auxquels il rend compte de son action, ce qui lui confére une couverture quasi-
planétaire/ cf. www. banque-info.com/ lexique bancaire.

13 David G. Hotte et Virginie Heem, La lutte contre le blanchiment des capitaux, LGDJ, Systémes-
Fiscalité, 2004, p. 54.
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Enfin, le Nations Unies ont adopté quatre conventions internationales qui sont

relatives a ce sujet.

La premicre est la Convention de Vienne contre le trafic de stupéfiants et de
substances psychotropes du 20 décembre 198814, Entrée en vigueur le 11 novembre
1990, elle compléte les Conventions précédentes du 30 mai 1961 (Convention sur les
stupéfiants dite Convention Unique) et du 21 février 1971 (a propos des substances

psychotropes).

La Convention de 1988 s’intéresse, de fagon accessoire au blanchiment d’argent et
le cantonne au trafic de stupéfiants. Le texte est entré en vigueur en France par décret
n° 91 du 8 mars 1991. Le Koweit a ratifié cette Convention le 12 juin 2000 par loi n°

25 de 2000 relative a la lutte contre le trafic de drogue.

La mesure de cette criminalité est davantage prise en compte dans la Convention
internationale pour la répression du financement du terrorisme du 9 décembre 1999,
et entrée en vigueur le 10 avril 2002. Cette convention interdit 1’ouverture de comptes
anonymes ou numérotés. Elle oblige les banques a identifier les clients habituels ou
occasionnels, oblige les institutions financieres a signaler toutes les opérations
complexes, inhabituelles, y compris lorsqu’elles n’ont pas de cause économique ou
licite apparente et, enfin, impose de conserver toutes les pieces nécessaires portant sur

les opérations tant internes qu’internationales pendant au moins cinq ans's.

En France, la Convention est entrée en vigueur par le décret n° 2002-935 du 14
juin 2002(JO du 16 juin 2002).

La troisieme Convention, contre le crime transnational organisé signée a Palerme
le 15 novembre 2000 traite plus spécifiquement du blanchiment d’argent et ¢largit la
lutte a ’ensemble de la criminalité grave. Elle incrimine le blanchiment des capitaux
en tant qu’infraction pénale a part entiere. En effet, I’article 6 de la Convention définit

I’infraction de blanchiment des capitaux de maniere trés large et contient plusieurs

14 Nation —Unies, Convention contre le trafic illicite des stupéfiants et des substances psychotropes,
Recueil des Traités, Vol.1582, n.° 1-27627.

15 David G. Hotte, Virginie Heem, La lutte contre le blanchiment des capitaux, Systéme Fiscalité,
L.G.D.J, 2004, p. 12 et s.
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indications. La Convention recommande aux Etats de prendre des dispositions pour
instituer ou renforcer leur systéme de lutte contre le blanchiment et de développer un
systtme complet de réglementation et de controle des banques et institutions
financieres non bancaires. Elle exige également que les autorités administratives de
réglementation, de détection, de répression et autres, chargées de la lutte contre le
blanchiment d’argent soient en mesure de coopérer et d’échanger des informations au
niveau national et international afin de développer et promouvoir la coopération

mondiale.

\

Cette Convention tend a faciliter DI’entraide judiciaire et les procédures
d’extradition ainsi que le gel et la saisie ou 1’inopposabilité du secret bancaire a une
demande d’entraide. Elle recommande aux Etats de prendre des dispositions pour

renforcer leur systéme de contrdle des institutions financieres!6.

La Convention est entrée en vigueur en France par le décret n° 2003-875 du 8
septembre 2003. Le Koweit 1’a ratifié par la loi n® 32 de 10 mars 2002 concernant la

lutte contre le blanchiment d’argent.

La derni¢re Convention date du 31 octobre 2003. Elle est relative a la lutte contre
la corruption. Cette lutte est intimement liée a la lutte contre le blanchiment. Les axes
principaux de cette Convention sont de prévenir ou tenter de prévenir le blanchiment
du produit de la corruption. La Convention encourage vivement les Etats a mettre en
place des mécanismes d’examen des transactions suspectes, d’analyse des
informations financieres et d’échanges d’informations, d’incriminations et de
coopérations internationales dans le but de pouvoir adopter certaines formes
d’entraide judiciaire en rassemblant et communiquant les preuves nécessaires aux
tribunaux et en facilitant I’extradition de criminels, ou encore en ayant recours du

recouvrement d’avoirs!?.

16 Alexis Bonzom, La régle « Know you customer » en droit bancaire et financiers, Thése de
Doctorat, Université Paris, Panthéon Sorbonne, 5 décembre 2011, p. 214.

17" David G. Hotte, Virginie Heem, La lutte contre le blanchiment des capitaux, Systéme Fiscalité,
L.G.D.J, 2004, p. 16 et s.
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La convention est entrée en vigueur en France le 11 juillet 2005 (Décret
publication du 4 septembre 2006, n° 2006-1113), et au Koweit par la loi n°® 47 de

2006 sur la lutte contre la corruption.

2 LES SOURCES REGIONALES

Il convient de préciser de suite que la région du monde dans lequel est situé le
Koweit ne connait pas pour le moment de textes conventionnels comme le cas du sein

de I’Europe (a) mais un projet est actuellement en cours entre les pays du Golf (b).

a L’Europe

L’Union Européenne a toujours tenté¢ de prendre toutes les mesures nécessaires
pour lutter efficacement contre le blanchiment d’argentet le financement du
terrorisme. Mais, c’est avant I’Union Européenne (ii) que le Conseil de I’Europe (1) a

imaginé de lutter contre le blanchiment d’argent.

i Le Conseil de I’Europe

Le Conseil de I’Europe, dont le siége se trouve a Strasbourg (France), rassemble
47 pays membres. C'est-a-dire la quasi-totalité du continent européen. Il a été créé a
Londres le 5 mai 1949 par 10 Etats fondateurs. Le Conseil de I’Europe a pour objectif
de défendre un espace démocratique et juridique commun en Europe, organisé autour
de la Convention Européenne des Droits de ’Homme. Le modele issu du Conseil de
1’Europe est celui de la coopération entre les Etats membres, pour protéger les droits
de ’Homme. Mais, il compte beaucoup d’autres conventions dont certains relévent de
notre champ d’étude. En effet, dans le domaine de la lutte contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme, le Conseil de I’Europe a une approche
exhaustive. Il établit des standards telles que les conventions et les recommandations,
il évalue la conformité des systémes nationaux avec les autres instruments
internationaux de référence et, enfin, il soutient leur mise en ccuvre au travers de

projets de coopération technique.
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Le texte fondamental est la convention relative au blanchiment, au dépistage, a la
saisie et a la confiscation des produits du crime, faite a Strasbourg le 8§ novembre
199018, Ce texte cherche a priver le délinquant des produits de son crime et prévoit,
pour cela, des mesures tant au niveau national qu’international!®. Cette Convention
est tout a fait fondamentale dans 1’ensemble des textes relatifs a la lutte contrele
blanchiment d’argent. Il s’agit en effet de la premiére convention généraliste en ce
que le blanchiment d’argent n’a pas a provenir d’un trafic de drogue. L’infraction

d’origine peut étre n’importe laquelle des incriminations prévues par le droit interne.

La Convention du 8 novembre 1990 a été¢ complétée par une Convention du 16
mai 2005. Cette dernicre est relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme. Elle est entrée en
vigueur le 1 mai 2008. La France I’a signée le 23 mars 2011, mais le texte n’est pas
encore entré en vigueur sur le territoire de la République, I’apport essentiel de ce
traité est de permettre des liens entre le financement du terrorisme et le blanchiment

de I’argent.
ii L’Union Européenne

Les Etats membres de 1'Union Européenne ont poursuivi le mouvement en
¢laborant des textes de différente nature a des directives, le protocole a une

convention, une déclaration politique.

Les directives sont au nombre de trois. Aucune d’entre elles n’a un caractere pénal.
Dés lors qu’il s’agit de norme de droit communicative. Pour autant, les textes ont eu

un grand retentissement dans les ordres juridiques nationaux.

En effet, les Etats ont 1’obligation de respecter I’objectif mis en place par la

directive. Ils ont simplement la faculté¢ des moyens afin d’atteindre 1’objectif.

18 La convention a été approuvée et ouverte a la signature en 1990. Elle est signée par la France le 5

juillet 1991 et entrée en vigueur le 1° février 1997, JO., n°. 4 mars 1997, p. 3417.

19 Pour une analyse trés pertinente du blanchiment des capitaux au niveau international, des

diverses méthodes utilisées par les blanchisseurs, ainsi que des dangers que ce phénomene
implique, v. M.-C Dupuis, Finance criminelle — Comment le crime organisé blanchit I’argent
sale, PUF, Paris 1998, p. 230 ; v. également O. Jerez, La lutte contre le blanchiment des
capitaux, Theése Académie Aix-Marseille 3, 2006, p. 5.
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Or, les directives anti-blanchiment ont, au fur et a mesure, ¢été plus contraignantes.
La premiere directive relative a la prévention de I'utilisation du systéme financier
dans un but de blanchiment de capitaux?® date du 10 juin 1991 invite les Etats
membres a imposer a I’ensemble du secteur financier, un certain nombre
d’obligations pour lutter contre le blanchiment d’argent sale. Le texte fait référence a
la Convention de Vienne du 20 décembre 1988 et aux recommandations du GAFIL. 11
indique que les acteurs financiers ont un role extrémement important a jouer dans le
cadre de la prévention et de la lutte contre le blanchiment des capitaux : identification
des clients; conservation des documents d’identification et des relevés des
transactions dans un délai limité ; surveillance des transactions traitées ; analyse de
celles particulierement susceptibles d’étre liées au blanchiment de capitaux ;
coopération avec les autorités responsables par des déclarations systématiques des
opérations suspectes, instauration de mesures adéquates de contrdle interne et de

formation personnelle?!.

Pour résumer, ces obligations sont une avancée majeure dans le dispositif
européen. Mais, la directive n’oblige que le secteur financier et ne s’intéresse qu’au

blanchiment issu de la criminalité des stupéfiants.

La seconde directive?2, modifiant celle n® 91/308 CEE et relative a la prévention
de I'utilisation du systeéme financier a des fins de blanchiment d’argent, date du 4
décembre 2001. Elle a pour apport principal d’¢largir le champ d’application des
mesures préventives ainsi que le périmetre des infractions sous-jacentes a toute

infraction grave telle que le trafic de stupéfiant ou les activités des organisations

20 Directive 91/308/CEE du conseil, du 10 juin 1991, relative a la prévention de 1’utilisation du
systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux, JO, n°® L. 166 du 28/06/1991, p. 0077-
0083.

21 Une premiére directive du 10 juin 1991 a tout d’abord imposé aux Etats membres d’interdire le
blanchiment des produits du trafic de stupéfiants et d’obliger leur secteur financier a identifier les
clients, installer des procédures de contrdle interne et signaler aux autorités tout indice de
blanchiment. v. Lise Chatain, Blanchiment de capitaux : a la recherche du bénéficiaire effectif,
JCP.E, n.° 9,2 mars 2006, p. 1328.

22 Déclaration finale de la Conférence des Parlements de I’'Union européenne contre le blanchiment,
Assemblée national, Paris, 7et 8 février 2002, in Peillon & Montebourg, Tome II, volume I, p.
333, v. Bernadette Aubert, Laurent Desessard, et Michel Massé, L’organisation des dispositifs
spécialisés de lutte contrela criminalitééconomique et financiére en Europe, Droit international,
Poitiers, juin 2002, p. 65.
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criminelles23. Cette directive étend le régime anti-blanchiment a d’autres professions
sensibles et non financieres, notamment les professions juridiques et du chiffre telles
que les commissaires aux comptes, les experts comptables, les notaires et les avocats.
Cette extension a été introduite dans le droit frangais par la loi du 11 février 200424

qui fut suivie par un décret du 26 juin 200625.

La troisiéme directive (2005/60/CE), adoptée par le Parlement européen et le
Conseil du 26 octobre 200526, est relative a la prévention de 1’utilisation du systéme
financier aux fins du blanchiment des capitaux et de financement du terrorisme. Elle
concerne outre le secteur financier, professions juridiques et judiciaires réglementées
(notaires, huissiers de justice, administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires,
avocats a la Cour de Cassation et au Conseil d'Etat, avocats et avoués auprés la Cour
d'appel), les professions du chiffre (experts comptables et commissaires aux

comptes), ainsi que les commissaires priseurs judiciaires?”.

Elle contient des avancées majeures non seulement en classant la vigilance selon le
niveau du risque apparu, mais également en permettant d’échanger des informations
au sein des groupes et des réseaux bancaires. En outre, elle consacre le principe de

reconnaissance et d’acceptation mutuelle des résultats des mesures d’identification

23 La notion d’organisation criminelle se définit par plusieurs éléments : des infractions d’une
extréme gravité, portant atteinte a la personne ou a la dignité humaine, des activités criminelles
qui relévent, par leur ampleur, un degré élevé d’organisation et de permanence, des activités
impliquant des sommes importantes a blanchir et, par conséquent, la nécessité¢ de se déployer au
niveau international pour recycler 1’argent du crime. v. dans ce sens ‘Drogue et nouveaux
dispositifs de lutte contre le blanchiment des capitaux, les notes blues de Bercy, n © 17 du 16 au
30 juin 1993, p. 1-8.

24 Loi n° 2004-130 du 11 février 2004 réformant le statut de certaines professions judiciaire, des
conseillers en propriété industrielle et des experts en ventes aux enchéres publiques, JO du 12
février 2004, p. 2847.

25 Décret n°2006-736 du 26 juin 2006 relatif a la lutte contre le blanchiment de capitaux et
modifiant le Code Monétaire et Financier

26 Directive n°2005/60/CE, JOUE, n.° L. 309, 25 novembre 2003, p-15, D 2005, actualité
législative, p.1626. Pour une présentation de cette derniére, H. Robert, Présentation de la
troisiéme directive anti-blanchiment, LDA, mai 2006, n.° 50, p.let s., C.Mascala, lutte contre le
blanchiment de capitaux : une nouvelle directive en attente de transposition, Europe, mai 2006,
p.5 ets., E. Gastebled, Etat du dispositif préventif de lutte contre le blanchiment au lendemain de
I’adoption de la 3¢ directive européenne, Banque et Droit, 2006, n°® 105, p. 3 et s., L. Chantain,
Blanchiment de capitaux : A la recherche du bénéficiaire effectif, JCPE, 2006, p. 1328.

27 Vers la présidence frangaise de ’union européenne, blanchiment, www.senat.fr.
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des clients quand elles sont effectuées par les professionnels soumis aux obligations

de lutte contre le blanchiment d’argent.

En France, cette directive a été introduite dans le corpus juridique par une
ordonnance n° 2009-104 du 30 janvier 200928,

A ces textes, éminemment importants, doivent étre joints le protocole a une
Convention et une déclaration politique. Il s’agit du protocole a la convention

d’entraide judiciaire entre les Etats membres de I’Union européenne.

La Convention du 29 mai 2000 vise?® a faciliter 1’entraide judiciaire en matiere
pénale entre les Etat membres de 1’Union européenne afin de la rendre plus efficace.
Le but principal est la transmission directe des demandes d’entraide entre juges de
I’Union européenne et la réglementation des recours a certaines techniques modernes

d’enquéte.

Ce qui nous importe ici sont les mesures adoptées dans son protocole qui date du
16 octobre 2001(JOUE, C326) du 21 novembre 2001. En effet, ce dernier texte traite

exclusivement du secret bancaire et vise la lutte contre le blanchiment des capitaux.

Ce protocole indique un meilleur accés aux informations bancaires dans le cadre
des enquétes. Il a également été prévu que le secret bancaire ne constituait pas un

motif de rejet d’une demande d’entraide judiciaire émanant d’un Etat membre30,

Enfin, il convient de signaler un texte politique qui est une déclaration faite par les
Parlements des Etats membres de 1’Union les 7 et 8 février 200231 intitulée

« déclaration finale de la Conférence des Parlements de I’UE contre le blanchiment ».

28 Relative a la prévention de I’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux
et de financement du terrorisme a étendu la déclaration de soupgon.

29 Elle compléte notamment la Convention de 1959 du conseil de I’Europe sur I’entraide judiciaire
en matiére pénale et son protocole de 1978 (JOCE n ° 197, 12 juillet 2000, p. 3).

30 Alexis Bonzom, La régle « Know you customer » en droit bancaire et financier, Thése Doctorat,
Université Paris, Panthéon Sorbonne, 5 décembre 2011, p. 234.

31 Déclaration finale de la Conférence des Parlements de I’'Union européenne contre le blanchiment,
Assemblée national, Paris, 7et 8 février 2002, in Peilon & Montebourg, Tome II, volume I, p.
333, v. Bernadette Aubert, Laurent Desessard, et Michel Masse, L’organisation des dispositifs
spécialisés de lutte contre la criminalité économique et financiére en Europe, Droit international,
Poitiers, juin 2002, p. 65.
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Elle préconise la transparence des mouvements de capitaux. Les mesures sont les
suivantes : prévoir 1’obligation d’inscription des fiducies sur un registre central,
harmoniser les procédures de levée des secrets professionnels, créer un registre
central des comptes bancaires, prévoir I’identification des autres transactions
financieres par les fournisseurs d’acces. Les participants recommandent des sanctions
contre les pays et territoires non coopératifs. Ils proposent également de renforcer les
mécanismes de déclaration, de les assortir de conditions, et d’interdire les opérations
avec des particuliers ou entités situés dans ces pays ou territoires. Ils suggérent encore
de renforcer la coopération judiciaire, policiere et administrative par le
développement des échanges d’informations entre les unités de renseignement,
I’harmonisation en mati¢re de délinquance financi¢re, l’insensibilisation d’un
aménagement de la charge de la preuve de I’origine criminelle des capitaux. Enfin, ils
proposent des régles prudentielles : limiter les paiements en espéces d’un certain
montant, rendre I’agrément obligatoire pour divers agents auprés de 1’autorité de
régulation des services financiére et assortir de sanctions pénales le manquement

manifeste a ’obligation de vigilance des professions qui y sont soumises32.

Méme si le corpus juridique international et européen est complet, il doit étre

réceptionné par le droit interne pour étre vraiment efficace.

b Les pays du Golfe

Pendant I’année 2003, le Secrétariat général du conseil de coopération du Golfe
propos une loi unifiée pour les Etats, qui définit le crime de blanchiment d’argent
comme pouvant résulter de différentes actions telles que : effectuer quelque opération
financiére dont I’argent provient d’activité(s) criminelle(s) ou d’un acte de
participation ; consentir & commettre une telle opération ; transférer, acquérir, utiliser,
détenir, recevoir ou encore transférer des fonds provenant d’une activité criminelle ;

masquer ou déguiser la nature ou la source de mouvements bancaires ou de la

32 Jean-Baptiste, Le blanchiment des capitaux, Thése université Paris Panthéon Sorbonne, soutenue

le 20 mars 2006, p. 459 et s., v aussi , Dominique Davoust, La lutte contre le blanchiment de
capitaux : une action menée au plan international, européen et national, LPA., 05 aott 2002, n°
155, p. 4.
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propriété, du lieu ou de la méthode d’acquisition de 1’argent obtenu d’une activité

criminelle.

Ce projet contient les mesures de prévention du blanchiment, les mesures
provisoires et la coopération internationale. C’est ainsi que le Conseil de Coopération
du Golfe veut mettre en place un systeme indépendant ; tout dépend de la date de
promulgation de la loi spécifique de chaque Etat du Golfe arabe sur le blanchiment
d’argentCitons par exemple, le systéme anti-blanchiment d’Arabie Saoudite n°39/m
daté du 18/08/2003, le décret de Bahrein n° 4/ 2001, la loi de I’Etat du Qatar n° 3/
2004 sur lutte contre le terrorisme et la loi n® 4/2010 sur la lutte contre le blanchiment
d’argent , la loi des Emirats Arabes Unis n° 4/2002, et enfin le décret Royal d’Oman
n°34/2002 remplacé par le décret n°79/2010 sur la lutte contre le blanchiment
d’argent et de financement du terrorisme33.Ce projet n’a pas encore abouti sur un teste

définitif et adopté par tous.

3 LES SOURCES NATIONALES
Chacun des deux Etats étudiés, la France et le Koweit, connaissent une 1égislation
relative au blanchiment d’argent.

Mais, il faut reconnaitre que si le droit francais existe depuis une vingtaine

d’années, le droit koweitien n’en est qu’a ses débuts.

Nous aborderons les sources législatives en francais (a), puis celles en droit

koweitien(b).

a Les textes francais

Les textes nationaux ont commencé par la loi du 31 décembre 1987 relative a la

lutte contre le trafic de stupéfiants qui créé la premicre incrimination de blanchiment

33 Abdel-Azim Hamdi, Blanchiment d’argent en Egypte et dans le monde (le crime blanc :

dimensions effets et les différents moyens de contréler et lutter), aldar al jamiyai, éd., 2007, p.
442 et s.; v. aussi, Al Jendi Husni, La législation pénale spéciale dans les Emirats Arabes Unis,
la deuxieéme livre de la lutte contre les crimes de blanchiment d’argent, v. Al Kardoosi Adel, Le
contréle juridique du blanchiment d’argent, Emirats Arabes Unis- Arabie Saoudite, Bibliothéque
des littéraire, éd. 2008.
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de capitaux en droit francais. Quelques années plus tard, a été crée le TRACFIN
(Traitement du Renseignement et Action contre les Circuits Financiers clandestins). Il
s’agit d’un organisme du Ministére des finances frangais chargé de la lutte contre le
blanchiment d'argent. Cette cellule accueille les déclarations de soupgon concernant
les opérations ou les sommes qui pourraient provenir de certains délits. Réservées a
I’origine au seul blanchiment du produit du trafic de stupéfiants, les déclarations de

soupgon concernent dorénavant le blanchiment du produit des délits.

Selon la loi du 12 juillet 199034, considérée comme le texte fondateur de la lutte
contre le blanchiment d’argent, les organismes financiers sont soumis a deux grands
types d’obligation de prudence : surveiller la clientele et déclarer les opérations

suspectes3s.

La Loi n® 96-392 du 13 mai 199636, relative a la lutte contre le blanchiment et le
trafic des stupéfiants et a la coopération internationale en mati¢re de saisie et de
confiscation des produits du crime, crée un délit général de blanchiment des produits
de tous crimes ou délits en I’assortissant de lourdes sanctions pénales, selon 1’article
324-1 a 329-9 du Code Pénal frangais. Il s’agit d’adopter le droit francais aux

dispositions de la Convention européenne du 8 novembre 199037

Cette loi est une source essentielle de lutte contre le blanchiment d’argent en droit
frangais. L’ensemble a été intégré (la 1égislation de I’incrimination prévue a I’article

324 - 15 du Code pénal)38, dans le Code Monétaire et financier3® qui consacre son

34 Loi du 12 juillet 1990 relative a la participation des organismes financiers a la lutte contre le
blanchiment des capitaux provenant du trafic de stupéfiants Loin © 90-614, JO n° 162 , 14 juillet
1990, p. 8329.

35 Eric Vernier, Techniques de blanchiment et moyens de lutte, Dunod, 2 éd.. 2008, p. 115.

36 Loin.° 96- 392 du 13 mai 1996 relative a la lutte contre le blanchiment et le trafic des stupéfiants
et a la coopération trafic des stupéfiants et a la coopération internationale en matiére de saisie et
de confiscation des produits du crime, JO. 14 mai 1996, p. 7208.

37 La Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits
du crime, conclue a Strasbourg le 8 novembre 1990 (Série des traités européens, n.° 141).

38 Article 324-1 du Code pénal « Le blanchiment est un fait de faciliter, par tous les moyens, la

Jjustification mensongere de [’origine de biens ou de revenus de I’auteur d’un crime ou d’un délit
ayant procuré a celui-ci un profit direct ou indirect. Constitue également un blanchiment le fait
d’apporter un concours a une opération de placement, de dissimulation ou de conversion du
produit direct ou indirect d’'un crime ou d’un délit. Le blanchiment est puni de cing ans
d’emprisonnement et de 375000 euros d’amende ». v. notamment, B. Bouloc, aspects juridiques
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Titre VI aux « obligations relatives a la lutte contre le blanchiment des capitaux et le
financement des activités terroristes » (partie législative) et aux « Obligations
relatives a la lutte contre le blanchiment de capitaux ». La partie législative est divisée
en trois chapitres, dont le premier est relatif a la déclaration de certaines sommes ou
opérations, le deuxiéme a la déclaration des sommes ou opérations soupgonnées

d’étre d’origine illicite et, enfin, le troisiéme aux « autres obligations de vigilance »40.

Ces dispositions ont a nouveau fait 1’objet de nombreuses modifications en raison
de la multiplication des textes, principalement au sein de 1’Union européenne, le
gouvernement frangais a alors pris la premiére ordonnance, n° 104-2009 du 31 janvier
200941 relative a la prévention de [’utilisation du systéme financier aux fins de

blanchiment des capitaux et au financement du terrorisme42.

Cette ordonnance modifie profondément le dispositif préventif interne par
certaines innovations consacrées par la directive directement inspirées des
recommandations du GAFI révisées en 2003. En réorganisant les dispositions du
Code Monétaire et Financier et transposant ainsi les directives, le 1égislateur frangais
en a profité pour opérer de véritables changements dans le champ de la lutte contre le

blanchiment d’argent43.

du blanchiment, Gaz. Pal., du 23 Janvier 2004, p. 13 ; Ph. Conte, Droit pénal spécial, 3¢ éd.,
Litec, 2007, n.° 5, p.642 et s ; J. Pradel et M. Danti-juan, Droit pénal spécial (droit commun, droit
des affaires) , 4¢ éd., Cujas, 2007/2008, n.° 5, p. 948 et s., H. Robert, Réflexions sur la nature de
I’infraction de blanchiment d’argent, JCP, 2008, I, n.° 146.

39 Le Code Monétaire regroupe les dispositions de nature législatives et réglementaires relatives a la
monnaie et au systéme monétaire frangais.

40 Annie BAC, Emmanuel Jouffin, David Hotte, Le soupcon en questions pour une lutte efficace
contre le blanchiment, RB, éd., 2008, p. 73.

41 L’ordonnance n.° 2009-104 du 30 janvier 2009 JO. n.° 26 du 31 janvier 2009, p. 1918, sur cette
loi, v., Hervé Robert, L’ordonnance du 30 janvier 2009 de nouvelles normes de détection et
prévention du blanchiment de fonds illicites et financement des terrorisme, LDA , n.° 38, 2009.

42 Sur ce point, v. Fabrice Defferrard, Les métamorphoses de la législation frangaise « anti-
blanchiment», Gaz. Pal., 24 octobre 2009 n.° 297, p. 7.

43 Alexis Bonzom, La régle « Know you customer » en droit bancaire et financier, Thése Doctorat,
Université Paris, Panthéon Sorbonne, 5 décembre 2011, p. 244.

31



b Les textes koweitiens

Le législateur koweitien a toujours cherché¢ a lutter contre le blanchiment d’argent
a travers les directives émises par la Banque centrale du Koweit en 1997 au nom de
sa mission de surveillance des banques et des établissements financiers établis au
Koweit. Pour cela, il a promulgué la Loi n° 25 du 12 juin 2000 approuvant la
Convention de Vienne de 1988 par laquelle des Etats se sont unis contre le trafic
illicite de stupéfiants et de substances psychotropes. Ces efforts ont abouti a la
promulgation de la Loi n° 35 du 10 mars 2002 sur la lutte contre le blanchiment44,
complétée par un certain nombre de décisions ministérielles et de circulaires afin
d’éliminer sa propagation en raison de ses mauvais effets sur I’économie nationale et

internationale4s.

Les obligations des professionnels dans la lutte contre le blanchiment d’argent et le
financement du terrorisme sont variables et peuvent étre regroupées en deux
catégories. La premiere est classique ou ancien et existe depuis longtemps. Elle
comprend notamment le secret professionnel, connu en droit francais depuis la loi de
1810 selon I’article 37846 et introduit dans le nouveau Code pénal a Iarticle 226-13
par la Loi du 1% mars 199447, 1l est également présent dans le droit koweitien a
I’article 14 de la loi n°1 de 1993 sur la protection des fonds publics, et est considéré
comme le fondement du secret bancaire. La deuxieme catégorie apparait plutot
moderne voire contemporaine et comprend notamment 1’obligation de vigilance et

’obligation de déclaration de soupgon.

44 Al Rasheedi, Judae'a, La lutte contre le blanchiment d ‘argent bancaire en droit koweitien n.° 35
de 2002, Dar Al Nahda Al Arabia, Caire, 2005, p. 104, Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le
blanchiment selon le droit koweitien n°35 de 2002, Banque industrie du Koweit, septembre 2003,
p. 60.

45 Al Harbi Al Yamama, Lutte contre le blanchiment d’argent dans le droit koweitien, rev. la
consultation et législation, n.° 12 février 2004, p. 266 et s, v. Rapport de Groupe D’Action
Financiére GAFI de 20011, L’¢évaluation mutuelle, Anti- blanchiment d’argent et la lutte contre
la financement du terrorisme, L’Etat Koweit, 24 juin 2011, p. 25 ets .

46 T article 378 du Code pénal frangais en vigueur depuis le Code pénal de I’empire frangais, en
1810, jusqu’ en 1994 modifié et abrogé, JO. 20 juillet 1993, p. 10199.

47 Article 226-13, de L’Ordonnance n° 2000-916 du 9 septembre 2000, en vigueur le 1 janvier
2002, JO. 22 septembre 2000, p. 14877.
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La recherche s’effectuera dans plusieurs professions distinctes que ce dans le cadre

de profession juridique, chiffre et bancaire ou financiére4s.

§ 2 L’OBJET DE LA RECHERCHE : LES OBLIGATIONS DES
PROFESSIONNELS

I1 est utile de préciser ce que I’on entend a la fois par la notion d’obligations (A)

que par le terme professionnel (B).

A DES OBLIGATIONS EN GENERALE

Dans le vocable « obligation », on trouve une idée de contrainte a laquelle est

soumis ou doit se soumettre un individu.

Lorsque 1’on évoque I’histoire du droit des obligations, on peut lire que
I’obligation est « un lien de droit par lequel nous sommes tenus nécessairement de

payer quelque chose a quelqu’'un conformément au droit de notre cité »¥.

Plus pres de nous, on comprend que ’obligation est un « Lien de droit en vertu
duquel une personne peut étre contrainte de donner, de faire ou de ne faire quelque
chose, ou lien moral qui assujettit I'individu a une loi religieuse, morale ou sociale,
prescription constituant la matiere d’une loi de cette nature, ou le fait d’étre obligé,

contraint de faire quelque chose »V.

L’obligation consiste donc en un engagement voulu ou imposé. Elle peut étre une

obligation de résultat, ce qui a pour objet un résultat déterminé, ou une obligation de

48 A cet égard, v. Abdel-Azim Hamdi, Blanchiment d’argent en Egypte et le Monde (le crime blanc
dimensions effets et contréler et lutter), aldar al jamiyai, éd., 2007, p. 442 et s. v. Al Jendi Husi,
La législation pénale spéciale dans les Emirats Arabes Unis, la deuxiéme livre de la lutte contre
les crimes de blanchiment d’argent, v. aussi, Al Kardoosi Adel, Le contréle juridique de
blanchiment d’argent, Emirats Arabes Unis- Arabie Saoudite, Bibliotheque des littéraires, éd..
2008.

49 Emmanuelle Chevreau, Yves Mausen, Claire Bouglé, Histoire du droit des obligations, Lexis
Nexis, 2°™ éd., 2011, p. 9.

50 Dictionnaire, Le nouveau Petit Robert de la langue frangaise 2008, p. 1719.
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moyen, ou le débiteur doit faire tout son possible pour obtenir au mieux la prestation.
En effet, le dispositif 1égal met a la charge de certaines professions d’importantes

obligations.

Ces obligations sont multiples. Mais, au regard de la lutte contre le blanchiment
d’argent, elles se retournent a quelques contraintes dont les premiéres sont la
vigilance et I’attention dans la relation mise en place. Ainsi, il est également vrai que
ces obligations, utiles, se heurtent a une régle quasi sauvée dans le monde
professionnel qui est celle du secret professionnel. 11 s’agit d’ailleurs d’une obligation

extrémement importante des lors que la relation est fondée sur la confiance.

C’est ’'une des raisons pour lesquelles la vigilance exigée est soumise a une
obligation de moyen et non a une obligation de résultat. Pour autant, il est nécessaire

de mettre en place une véritable coopération active des professionnels intéressés>!.

B DES OBLIGATIONS POUR CERTAINS PROFESSIONNELS

Les obligations imposées par les différents textes et / ou Conventions obligent
certaines catégories de professionnels. A origine, les professions financiéres ont été
les principales activités visées par le dispositif anti-blanchiment, que 1’on soit en droit

international, régional ou national.

Mais, on s’est vite rendu compte que d’autres secteurs peuvent €tre sollicités par
des criminels éventuels et constituaient donc une aide substantielle au processus de

lutte.

Un systeme en amont de la procédure pénale a donc été établi de fagon générale,

oblige chaque Etat a la transposer dans son ordre juridique interne.

Cette évolution, progressive, a donc fait jouer un role majeur aux établissements

financiers. Aujourd’hui, les professions juridiques sont davantage vis€es par le

51 Ferjault Elodie, Secret professionnel et blanchiment de capitaux, Mémoire, Université Panthéon
Assas, mai 2002, p. 19, v. Corina Juncu, Les dispositions de lutte contre le blanchiment des
capitaux confrontés au secret professionnel de 1’avocat et du notaire, LPA. 14 juin 2005, n°117, p.
4, v. G. Fleury, La lutte anti-blanchiment : une contrainte, une nécessité et une opportunité a haut
risque, Banque, Dossier Le blanchiment d’argent, n.® 639, septembre 2002, p. 20-23.
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processus du méme titre d’ailleurs que les professions du chiffre comme 1’expert-

comptable ou le commissaire aux comptes.

Dans notre étude, nous traiterons des trois catégories de professions. D’abord, la
profession juridique pour les régles juridiques aux fins complexes qui doivent étre
appliquées, qu’il s’agisse d’une simple consultation, de la rédaction d’un contrat,
d’un jugement de proces, ou de tout acte juridique qui engendre des effets de droit.
Ainsi, nous allons aborder les obligations des juristes « avocats et notaires ». Ensuite,
nous étudierons les professions du chiffre dont les procédés permettent d’enregistrer,
grace a la tenue permanente de comptes, toutes les opérations commerciales réalisées,
et de dégager, soit certaines situations partielles (situation de caisse, situation client
par exemple), soit enfin d’exercice, la situation financiére générale. (Par présentation
du bilan)52, 1l s’agit de traiter les obligations des experts comptables et des
commissaires aux comptes. Enfin, la dernic¢re catégorie que nous exposerons est la
profession d’argent ou financiére, qui gere les grosses affaires d’argent, les opérations
de banque et de bourseS3. Nous aborderons, pour cela, les obligations des

¢tablissements bancaires et les changeurs manuels.

L’ordre d’¢tude de ces professions n’est pas anodin. Il est apparu que si les
professions financieres sont devenues les premicres collaboratrices de la lutte contre
le blanchiment d’argent, les difficultés aujourd’hui sont moindres. En revanche, il
existe des questions non encore résolues a propos des professions juridiques.
L’actualité de la question nous incite a les étudier avant les autres a chaque fois qu’un

examen spécifique et requis.

52 Raymond Guillien et Jean Vincent, Dictionnaire Lexique des termes juridique, 16 éd., D, 2007,
p. 146 et 384.

53 Dictionnaire, Paul Robert, Le nouveau Petit Robert, 2008, p. 1049.
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§ 3 LE SUJET DE LA THESE

Avant de proposer un plan (B), nous pouvons exposer et commenter les raisons

pour lesquelles, on tient a choisir le sujet de la thése (A).

A LE CHOIX DU SUJET

Cette étude est une étude comparative qui met en perspective le systeéme juridique
de procédure pénale applicable dans les deux droits, frangais et koweitien, qui sont

tout a la fois semblables et différents.

Tout d’abord, le systéme juridique de lutte contre le blanchiment d’argent, qui,
parmi les crimes contemporains, est le plus diffusé et son évolution a été rapide au
cours de ces derni¢res années, surtout aprés la réutilisation des profits pour le
financement du terrorisme. C’est ce qui a attiré I’attention de la communauté
internationale, en particulier de la France, 'un des membres principaux ayant
contribué¢ a I’établissement d’une base réglementaire de lutte contre le blanchiment
d’argent. L’Etat du Koweit, ayant étant un marché commercial basé sur le
mouvement des exportations de pétrole et ou 1’on trouve beaucoup d’hommes
d’affaires et des peuples riches, souffre de la facilité¢ avec laquelle le blanchiment

d’argent se développe et réexporte les fonds vers 1’étranger.

Ensuite, il convient de rappeler que cette étude est menée afin d’indiquer et
d’expliquer les obligations des professionnels dans la lutte contre le blanchiment
d’argent ainsi que les procédures juridiques effectivement appliquées dans les deux
pays. Elle permettra de détecter les défaillances et d’essayer de combler les lacunes
que I’on peut trouver dans ces deux droits, possédant tous les deux une législation en

constante amélioration.
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Enfin, la recherche juridique sur le droit frangais se justifie par le fait qu’étant le
droit le plus ancien des deux en la matiére, son étude pourra bénéficier au

développement du droit koweitien.

Nous savons tous que la France est une source juridique importante pour ce qui est
de sa législation sur le blanchiment d’argent et de financement du terrorisme. Ainsi, il
¢tait préférable d’aborder le systéme francais reconnu pour ses constantes mises a
jour sur le sujet, et d’aprés lequel la loi koweitienne tente de construire son modele
juridique. Il est important pour le droit koweitien de pouvoir bénéficier de 1’apport de
cette comparaison, tant au niveau législatif que dans 1’application des procédures

mises en ceuvre.

Cette comparaison passera par le passage en revue des lois et procédures
permettant d’identifier le blanchiment d’argent ainsi que des obligations des

professionnels permettant quant a eux de combattre ce phénoméne dans les deux
pays.

Méme si certains de ces développements sont de nature descriptive, ils sont
essentiels a la compréhension du sujet et des systémes juridiques étudiés. En outre, la
compréhension des lois frangaise et koweitienne sera facilitée par le fait que certaines
dispositions sont semblables bien que, nous le verrons, la loi frangaise prévoit des

obligations plus détaillées.

L’ ¢étude l1égale comparée entre les deux droits, bien que n’étant pas impossible a
réaliser, n’est pas dépourvue de difficultés. Le premier probléme qui se pose est de
nature linguistique, particuliecrement en ce qui concerne la traduction des textes
juridiques de 1’arabe vers le francais. La deuxiéme difficulté vient du manque de
textes légaux koweitiens en matiere de blanchiment, voire de législation koweitienne
de maniére générale. Plus précisément, ces sources s’adressent au secteur bancaire et
aux organismes financiers, mais ils ne mentionnent pas les obligations incombant aux

professionnels juridiques et comptables.

En effet, cette comparaison nous a fait découvrir des lacunes existant au sein de la

l1égislation koweitienne, du moins en ce qui concerne notre sujet.
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Nous espérons que la préparation de cette thése aidera a contrdler et préparer un
nouveau projet de loi koweitien concernant le blanchiment d’argent en aidant a
limiter les défauts ainsi qu’a I’¢laborer un code plus détaillé, a la lumicére de

I’évolution rapide de ce crime organisé au niveau mondial.

Les obligations des professionnels susceptibles d’étre impliqués dans la lutte
contre le blanchiment d’argent suscitent des difficultés a 1’échelle nationale et
internationale. En effet, les spécialistes se querellent, sur la nature absolue ou relative
de I’obligation classique, qu’est le secret professionnel, ou encore sur la possibilité ou

non de divulguer a la justice des informations tombant sous le sceau du secret.

De surcroit, il existe d’autres obligations, modernes, cette fois, comprenant
I’obligation de vigilance, allégée ou renforcée selon le risque de blanchiment, ainsi
que D’obligation de déclaration de soupgon intervenant lors d’opérations ou

transactions suspectes.

Nous monterons comment ces obligations peuvent se heurter en ce qu’elles sont
contradictoires. Il est difficile de concilier les obligations de vigilance et de
déclaration de soupgon lorsque le professionnel est en relation de confiance tres
importante avec son client. Il est tout aussi délicat de concilier 1’obligation de

déclaration et 1’obligation au secret professionnel.

La comparaison entre les deux droits, francais et koweitien, montra quel chemin il
reste encore a parcourir. Le droit frangais a évolué grace au droit européen. Le droit
koweitien est quant a lui aujourd’hui trés sensibilisé a cette problématique et a déja

adopté des dispositifs. C’est pourquoi cette comparaison s’avere trés utile.

B LE PLAN

\

Grace a cette comparaison et aux différences qui peuvent €tre observées, nous
pouvons constater que ces deux systémes procéduraux s’inscrivent dans une suite
chronologique claire qui inclut des étapes suivies par les deux législations concernant
la réflexion sur les obligations de certains professionnels. Ils coincident dans leur
facon de formuler les obligations incombant a chaque profession et dans la

détermination des différentes étapes de lutte contre le blanchiment d’argent. De plus,

38



le role important que peut jouer chacune de ces professions nous donne une raison de

plus voire la principale de nous engager dans cette recherche.

Cette ¢tude est divisée en deux parties. Alors que la premiere porte sur le
renforcement des obligations modernes des professionnels dans la lutte contre le
blanchiment d'argent, la seconde porte sur ’assouplissement de 1’obligation du

secret professionnel dans la lutte contre le blanchiment d’argent
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PARTIE |
LE RENFORCEMENT DES OBLIGATIONS MODERNES DES

PROFESSIONNELS
DANS LA LUTTE CONTRE LE BLANCHIMENT D'ARGENT
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La lutte contre le blanchiment des capitaux comprend deux aspects dont le premier
concerne les obligations auxquelles sont soumis un certain nombre de professions. Il
existe, d’un coté, une obligation de vigilance, dans le cadre de la mission de
prévention34, et d’un autre coté, 'obligation de déclarer les sommes ou les opérations
juridiques aupres du service TRACFIN, dans un but, cette fois, de répression, lorsque
celles-ci sont attachées ou soupgonnées d'étre liées au blanchiment de capitaux ou au

financement du terrorisme.

Dans notre étude nous pouvons constater que les textes législatifs donnent a
chaque obligation une place particuliére et des réglements spécifiques. Ce qui rend la
situation compliquée est le fait que les différentes obligations de vigilance sont
attachées. L’objectif de I’obligation de vigilance est en effet d’insister sur
I’estimation des risques a venir lors 1’opération déterminée. Cette obligation concerne
uniquement les opérations, simples ou multiples. En outre, 1’obligation de déclaration
de soupgon est forte. Elle impose un soupgon particulier a titre de précaution et se
rapproche dés lors de I'obligation de déclaration lorsqu'elle est fondée sur la

suspicions.

Ces deux obligations « déclarative » et de « vigilance » sont complémentaires. En
fait, la demande des documents nécessaires a I’exécution de 1’obligation de vigilance
par les professionnels peut permettre a ces derniers d’appliquer une vigilance

complémentaire.

Nous pouvons dire que toutes les opérations imposées par ces deux obligations
doivent s’articuler. Il ne peut y avoir de soupgon conforme sans une vigilance exercée

a préalable. L’une et I’autre doivent de toute facon étre observées3e.

54 Pour une présentation détaillée du dispositif préventif, v. Chantal Cutajar, Le blanchiment des
profits illicites, Dictionnaire B.J.B, 2003.

55 En Anglais, on définit le mot « suspicion » par « la méfiance méfiant, ou encore, imaginez

quelque chose se révele indique une manque de confiance », Faruqi Harith Suliemen,
dictionnaire de droit, Liban, 3™ &d. 2001, p.678.

56 Claude Ducouloux et Hervé Robert, Les délits de blanchiment de ’argent illicite, LDA, éd., 2011,
p. 1048.
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Mais, ces dernieres années le systéme de lutte contre le blanchiment d’argent s’est
trouvé dépass¢ du fait d’évolutions financiéres compliquées. Les différents
professionnels concernés n’ont qu’une vision imparfaite de ce crime. Pour lutter
contre ce phénomene, ils sont soumis a des obligations strictes a la fois de vigilance

sur leur clientele et de la déclaration de soupgon de blanchiment.

Il dispose que le risque de blanchiment de capitaux et de financement du
terrorisme n’est pas tout le temps le méme. Il s’agit de distinguer une opération
inhabituelle d’activités ou opérations prévues. En pratique, 1’approche par le risque
consiste a appliquer a la clientéle les obligations de vigilance simplifiées lorsque le
risque de blanchiment ou de financement du terrorisme est faible et renforcées

lorsque ce risque est élevé.

Ainsi, la proportionnalité des obligations des professionnels dans ce domaine doit
s’appuyer sur l’observation que le risque de blanchiment de capitaux et le
financement du terrorisme n'est pas toujours le méme et doit amener les
professionnels a des vérifications plus ou moins approfondies en fonction des

professions.

On ne retrouve généralement cette proportionnalité que dans des dispositions
imparfaites de la législation francaise, lesquelles tendent a soumettre aux mémes
conditions toutes les opérations et a signifier que tout peut, ou doit, étre 1'objet de

soupgon de facon semblable.

Dans la pratique, les banques devraient étre obligées d’appliquer leurs obligations
de vigilance a I’égard de la clientele proportionnellement au risque, en fonction de

trois éléments : le type de client, le type de transactions®’ et le pays de destination.

A noter que chaque banque doit avoir sa politique spécifique propre de gestion du

risque de blanchiment38.

57 Larticle L. 562-2-1 recourt malencontreusement au vocable « transaction » auquel il donne le
sens anglo-saxon d’opération comportant un flux financier, en contradiction avec la définition
terminologique de I’article 2044 du Code civil ( M. Beaussier, Du doute au soupgon : un exercice
complexe, Gaz .Pal., 7-8 juillet, p. 25). Cf . Hervé Robert, Le délit de blanchiment d’argent,
L’obligation de déclaration de soupgon, L.P.4., 17 juillet 2008, n.° 143, p. 11.
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I1 faut permettre au dispositif préventif de s'adapter a 1’évolution des technologies
employées par les professionnels assujettis et pareillement aux changements des

méthodes de blanchiment d'argent.

Tout professionnel, assujetti aux obligations Anti-Blanchiment, est obligé de
mettre en place dans sa structure un dispositif de procédure interne qu’il doit élaborer
par la mise en pratique d’un « systeme d’évaluation et de gestion des risques de
blanchiment »°. 11 faut mettre en ceuvre les recommandations auparavant élaborées
par certains pouvoirs tutélaires qui sont efficaces dans le cadre du blanchiment
d’argent, le but étant de présenter une procédure interne pour chaque professionnel

relevant du dispositif anti-blanchiment.

Notre étude va analyser ces obligations a travers de trois catégories de professions
juridique, du chiffre et d’argent. Cette étude sera de plus comparée entre les droits

francais et koweitien.

Nous proposons de présenter cette Partie par la formalisation d’une obligation
¢vidente : la vigilance (Chapitre I) et terminer par la création d’une obligation utile :

la déclaration de soupcon (Chapitre II).

58 Séverine Anciberro, La lutte internationale contre le blanchiment et le financement du terrorisme,
le point de vue des Banques européennes, Colloque du 1 décembre 2006, imprimerie Union
Européenne RCY, 2007, p. 132.

59

Fabienne Kerebel et Dominique Dedieu, Procédure interne de la lutte anti-blanchiment et
cartographie, JCP.E, n.° 43, 28 octobre 2010.
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CHAPITRE |
LA FORMALISATION D’UNE OBLIGATION EVIDENTE: LA VIGILANCE
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Il est difficile de définir 1’obligation de vigilance ou de donner une définition
visible. La notion est liée a I’idée selon laquelle ceux qui y sont tenus doivent
«veiller ». Tous les manquements a cette obligation de « surveillance interne » des
affaires par les différents professionnels intéressés peuvent leur étre reprochés et
méritent d’étre sanctionnés. Les professionnels doivent prouver qu’ils contribuent a la
lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme, a travers une
¢tude de la situation de leurs clients et la fagon dont ils sont entrés en possession des
capitaux qui font 1’objet d’une opération probablement irréguliére. Cette obligation

est fondée sur le principe de précaution.

La vigilance est une obligation de principe pour tout professionnel,
particulierement lorsqu’il gére des opérations délicates. C’est le cas de nombreuses
professions juridiques, des chiffres ou d’argent. En revanche, le droit koweitien ne
dispose actuellement d’aucun mécanisme formule a I’exception de régles relatives
aux professions bancaires sur lesquelles nous insisterons. Il est impératif que les
mesures de vigilance s’appliquent principalement a toute transaction susceptible de
concerner des fonds détenus ou contrdlés, directement ou indirectement par personne

physique ou morale.

La loi du 12 juillet 1990 relative a la participation des organismes financiers a la
lutte contre le blanchiment des capitaux soumet les organismes financiers a des
obligations de vigilance rigoureuses (art L..563-3 et s. du CMF) qui doivent procéder

a I’identification du client occasionnel et des opérations importantes®?,

En effet, la liste des professions qui sont soumises aux obligations de vigilance en
matiere de lutte contre le blanchiment, a ét¢ allongée par des réformes successives et

comprend aujourd’hui les juristes et professions du chiffre.51.

60 Client occasionnel défini par au sens monétaire et financier du terme, une personne qui s’adresse
a une institution financiére, qui ne la connait pas ou trés peu, avec comme objectif exclusif de
préparer, ou d’étre assisté en vu de réaliser une opération ponctuelle portant notamment sur des
mouvements de fonds, Dictionnaire LEXIQUE Finance, Lettré., www trader-finance. fr.

61 Dominique Davoust, La lutte contre le blanchiment de capitaux : une action au plan international,
européen et national, LPA, 5 aotlit 2002, n.° 155, p. 6.
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A noter que I’ordonnance du 30 janvier 2009 développe I’obligation de vigilance
des professionnels de s’astreindre au dispositif « Anti-Blanchiment » vis-a-vis de leur
clientéle consistant en des personnes physiques ou morales avec lesquelles ils sont
susceptibles de se trouver en « relation d’affaires ». Il leur faut appliquer la vigilance

adéquate avant d’entrer en relation d’affaire avec son client ou de 1’assistero2.

Mais il existe plusieurs niveaux de vigilance qui sont déterminés selon le risque
encouru: soit une vigilance dite « allégée » ou « simplifiée », soit une vigilance

« renforcée ». Ce sont les circonstances qui déterminent ce degré de risque®3.

La vigilance est la premicre obligation qui fut créée et existe depuis longtemps,
mais elle a fait I’objet de différents, et de réglementations trés importantes ces

derniers décennies.

Sur cette question, le droit francais a beaucoup évolué, notamment a cause de

I’adoption des regles européennes.

Nous traiterons dans ce chapitre, du préalable nécessaire: I’identification (section
I) suivie de la préoccupation permanente du risque d’une opération de blanchiment

(section II).

62 Fabrice Defferrard, Les métamorphoses de al législation frangaise « anti-blanchiment », Gaz

.Pal., 24 octobre 2009, n.297, p. 9.

63 Claude J. BEER, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, JJ.-CL, juin 2011.
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SECTION |
UN PREALABLE NECESSAIRE: L' IDENTIFICATION

Le professionnel qui est assujetti a 1’obligation de vigilance doit identifier ses
clients et bien les connaitre tout au long de leur relation, au moyen d’un examen
consécutif des opérations qu’ils menent pour comprendre leur cohérence et leur

logique économique. Il en découle un examen particulier des opérations suspectes®4.

Pour mettre au point une véritable conception théorique et générale de ce que doit
étre la vigilance, d’une part, il faut mentionner les séries d’obligations claires dont le
contenu est échangé selon les normes des secteurs d’activités concernés, d’autre part,
et surtout, il a ét¢ admis qu’en plus de regles générales d’indentification et de
diligence, ont ¢té¢ observées de nombreuses regles spécifiques concernant chaque

profession juridiques, du chiffre ou d’argent.

64 Claude Ducouloux et Hervé Robert, Les délits de blanchiment de I’argent illicite. LDPA, éd.,
2011, p.1053.
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On divisera cette section sur le préalable nécessaire qu’est I’identification en deux
¢tapes: on expose des régles générales (§ 1) puis des régles spécifiques a certaines

professions (§ 2).

§ 1 REGLES GENERALES

Les professionnels sont tenus de « veiller » & un examen méme relativement
superficiel des textes en vigueur qui permet d'assurer qu'il ne s'agit pas seulement
pour les différents professionnels intéressés de se conformer scrupuleusement aux
reégles juridiques qui les conduisent. Une telle obligation va de soi et n'entraine
aucune conséquence particuliere, et il est évident que tout manquement dans la

vigilance « interne » de leurs affaires peut leur étre reproché.

L’obligation d’identification porte entierement sur les conditions dans lesquelles
leurs clients sont entrés en possession des biens qui font l'objet d'une opération
probablement réglementaire. L'obligation de vigilance s'accorde avec le principe de
prudence, dont on sait que le caractére imprécis permet de justifier toutes sortes de

dérogations aux regles en vigueur.

L’ordonnance du 30 janvier 2009 précise que les personnes assujetties a
I’obligation de vigilance doivent assurer une vigilance constante et pratiquer un
contrdle attentif des opérations effectuées ainsi qu’actualiser régulierement les
informations concernant les clients. La méme ordonnance permet aux professionnels
de partager les procédures d’identification de la clientéle effectuées avec d’autres

professionnels du méme secteur d’activité.

En droit Koweitien il y a une seule loi n° 35 de 2002 adaptée le 10 mars 2002.
Cette loi a ¢té¢ expliquée dans de nombreuses décisions ministérielles qui

s’apparentent a des circulations de droit frangais.

Il importe ici de s’intéresser a I’évaluation nécessaire de client (A) avant

d’invoquer le champ d’application de cette identification (B).
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A LA NECESSITE D’EVALUER LE CLIENT

La loi exige de connaitre les procédures applicables a la lutte contre le

blanchiment, et de rechercher de ce qui doit étre connu et reconnu comme suspect®s.

Le systeme de lutte contre le blanchiment repose justement sur la nécessité
d’évaluer systématiquement la connaissance du « suspect » pour permettre de se
décider, entre tous les participants au systéme, la connaissance satisfaisante de chacun
d’entre eux. En effet, I’expertise vérifiable pour certains, au niveau insuffisant, voir a
la dissimulation ou a I’imposture pour d’autres cars la seule connaissance des indices
qui rendent suspecte une transaction permet d’éviter d’y participer, voir de

dissuader99.

Au niveau de la profession, les avocats font 1'objet d'un controle du respect des
dispositions applicables et de l'effectivit¢ de la mise en ceuvre des procédures
internes, qui est exercé par les Ordres. Comme auparavant, le controle est assorti d'un
pouvoir de sanction disciplinaire®’, que prévoit de fagon générale l'article L 561-36 de

CMF*8,

Apres 1’analyse de 1’obligation d’identification du client (1), il conviendra

d’étudier les étapes mémes de cette identification (2).

65  Le mot suspect est un « terme générique désignant une personne soupgonné d’avoir participé a la
commission d’une fraction et qui n’est pas encore poursuive. Lorsqu’il existe des indices de cette
participation. », Lexique des Termes Juridiques, D., 2007, p. 628.

66 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, éd.,
RB, 2010, p. 242.

67 Au méme titre qu’il a pu étre jugé qu’il appartenait de rechercher si I’intéressée apportait a la
société étude une collaboration constante et réguliere. Elle trait I’essentiel de ses ressources, et si,
par suite, elle était fondée a revendiquer le bénéfice des avantages professionnels permanents par
la convention collective nationale des journalistes. Peu important [’existence de régles
déontologiques de la profession d’avocat interdisant une telle situation, lesquelles, ne concernant
que les rapports de l’intéressée avec son ordre, étaient dépourvues d’incidence la question
posée », (Cass. soc., 19 déc. 2007, n° 07-40384 : Bull. soc. 2007, n°217 ; ¢f. Piau Domique,
Secret professionnel- Confidentialité et Secret défense, Gaz. Pal; 08 novembre 2011, n° 312, p.
12.

68 Thierry schneider, Ordre des avocats, Barreau des Hauts- de- seine, n° 4, avril 2009, p. 8.
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1 L’OBLIGATION D’IDENTIFICATION

Les mesures de vigilance a I’égard de la clientéle varient selon que le client est
occasionnel ou contractuel selon le type d’opération réalisée ainsi que sa valeur. Elles
consistent en 1’identification du client et la vérification de son identité, sur la base de
documents, de données ou d’informations de source fiable et indépendante ainsi

qu’en I’identification du bénéficiaire effectif.

Les personnes morales doivent prendre des mesures adéquates et adaptées au
risque pour vérifier 1’identité, connaitre le bénéficiaire effectif, saisir la structure de
propriété et contrdler le client. Nous pouvons effectuer une distinction entre
I’identification et la vérification. L’opération d’identification consiste a sortir un
client de I’anonymat et de disposer d’un nom, d’une identité. L’identification peut se
faire par un formulaire de demande d’entrée en relation d’affaires ou il doit étre
indiqué le numéro d’une pie¢ce d’identité. L’opération de vérification consiste a faire
le lien avec la réalité en s’assurant que cette identité se rapporte effectivement a la
personne avec laquelle on traite, que cette personne existe réellement et que les

informations et les documents donnés sont respectivement fiables et probants.

Toutes les vérifications se font en une seule étape, sur la base de documents
officiels, qu’il faut effectuer avant de commencer toute opération ou relation d’affaire

mais également pendant toute leur durée.

Enfin il faut appliquer les procédures de vigilance a I’égard de la clienteéle non
seulement a tous leurs nouveaux clients mais aussi a la clientéle existante, en fonction

de leur appréciation des risques®.

2 LES ETAPES D’IDENTIFICATION

Chaque profession doit mettre en place des moyens adaptés pour identifier leurs
clients suivant des procédures t des mesures de contrdle interne définies par leur

autorité de controle’.

69 Norme professionnelle relative a la lutte contre le blanchiment et contre le financement du
terrorisme, cette norme professionnelle a ét€¢ adoptée par 1’ Assemblée générale de I’Institut des
Réviseurs d’Entreprises, IRE, du 14 juin 2011, § 30 et s.
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Le professionnel doit étre attentif a I’identification du client occasionnel (a) et du

bénéficiaire effectif de 1’opération (b).

a L’identification du client occasionnel

L’article L.563-1du CMF al.1* renvoie aux dispositions réglementaires la question
de la détermination des opérations intéressées relativement a leur nature et leur
montant. Le nouvel article R.563-1 du CMF apporte des précisions et définit le client
occasionnel comme « la personne qui s’adresse a un organisme financier ou a une
personne visée a l’article L.562-1 dans le but exclusif de réaliser une opération

ponctuelle ».

Il conserve la vérification ordinaire d’identit¢ du client lorsque 1’opération
sollicitée porte sur une somme supérieure a 8000 €. Mais il se peut que le client
fractionne 1’opération et ne dépasse pas ce montant. C’est pourquoi la loi maintient la
prescription pour les opérations de moindre montant quand le professionnel présume
un lien entre elles (cf. article 563-1 §1 du CMF). La suspicion concerne les opérations
qui portent sur des sommes pouvant provenir du trafic de stupéfiants, de la fraude aux
intéréts financiers des communautés européennes, de la corruption ou d’activités
criminelles organisées ou qui pourraient participer au financement du terrorisme. Cela
revient donc a identifier le client en cas de réglement en especes d’une somme

supérieure a 3000 €71

L’article L.561-5-1 du CMF précise qu’avant d’entrer en relation d’affaires avec

son client il faut I’identifier car cette obligation est d’ordre public.

Ils doivent identifier leur client méme s’il s’agit de clients occasionnels tels que
définis a I’article L.561-10, I du CMF, a savoir toute personne qui s’adresse aux
professionnels dans le but exclusif de préparer ou réaliser une opération ponctuelle ou

d’étre assisté dans la préparation ou la réalisation d’une telle opération, que celle-ci

70 Caroline André, Regarde critique sur le dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux, les
obligations de vigilance et de déclaration des professionnels de I’expert comptable et du
commissariat aux comptes, RIDFE, 1/2011, p. 80.

71 Hervé Robert, Les établissements de crédit et le nouveau cadre de la lutte contre le blanchiment
de capitaux et le financement du terrorisme, R. Dr. Bancaire et Fin., n.° 2, mars 2010, étude 6.
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soit réalisée en une seule opération ou en plusieurs opérations apparaissant comme
liées entre elles par les professionnels selon I’article 651-5-1 :
e « Lorsqu’ils soupgonnent que [’opération pourrait participer au blanchiment

de capitaux et financement du terrorisme ;

o Lorsqu’ils se trouvent dans les conditions fixées par le décret de Conseil
d’Etat ;
e Jorsque les opérations sont d’une certaine nature, ou dépasse un certain

montant ».

Si le montant de I’opération est supérieur a 15000 € ou que le montant de
I’opération faite que le professionnel a un soupcon ou de bonnes raisons de

soupconner que leurs clients participent au blanchiment d’argent”2.

b L’identification du bénéficiaire effectif

Il y a plusieurs notions de bénéficiaire effectif de 1’opération : le « bénéficiaire »
est celui qui obtient des avantages de différente nature, « effectif » signifie que ce
sont des avantages dont nous pouvons vérifier la réalité. Elle est incontestable. Il
convient donc de s’en tenir a une définition littérale. Le bénéficiaire effectif d’un acte
serait la personne profitant réellement de ses effets’3. Cela est appliqué dans la
troisieme directive de 20 octobre 2005. Telle exige de « la personne physique ou
morale qui controle, directement ou indirectement, le client pour lequel une
transaction est congue, préparée ou réalisée » et qu’elle identifie le bénéficiaire

effectif, qu’il soit permanent ou occasionnel’4.

72 Gilles Dauriac, Présentation de la nouvelle norme « blanchiment », revue, Ouverture, Dossier du
trimestre, Lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme : les nouvelles
obligations des professionnels, experts-comptables et commissaires aux comptes de France, n °
81, juin 2010, p. 20.

73 Xavier Trehel et Florent Bonnard, Les notions de bénéficiaire effectif et les comptes de « fonds
de tiers », Rev. Banque & Droit, n.° 130, mars-avril 2010, p. 4.

74 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, éd.,
RB, 2010, p. 225. v. également Chantal Cutajar, La prévention du blanchiment et du financement
du terrorisme apres le décret n°2006-736 du juin 2006, B.J.B., 1 septembre 2006, n.° 5, p. 540 ;
Maxence Delorme, Le délit de blanchiment d’argent, LPA., 17 juillet 2008, n.° 134, p. 5.
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Cette exigence pose un probléme au regard de 1’identification du bénéficiaire

effectif (i), et de la méthode permettant d’y aboutir (ii).

i La problematique de [’identification du bénéficiaire effectif

Cette troisieme directive adopte une conception beaucoup plus contraignante
puisqu’elle impose la recherche du bénéficiaire effectif de la transaction, ce qui a
pour objectif de cacher le vrai maitre de la transaction celui qui a besoin de blanchir

de I’argent sale.

Sa mise en pratique pose deux difficultés lorsque cette notion est transposée en

droit interne.

La premicre est I’identification du bénéficiaire effectif car cela peut complétement
échouer quand le blanchiment est réalisé dans le cadre d’un réseau de criminalité
organisée, du fait de la confusion entre les préte-noms décorés ou payé€s qui agissent
officiellement en leur nom et pour leur propre compte, mais cachent le fait qu’ils
agissent pour autrui. Il est impossible déceler qui est la personne qui bénéficie
effectivement de ’opération et il est difficile de détecter ces sortes de réseaux de
criminalité organisée car les délinquants professionnels sont installés dans des

systémes tres organisés.

Ensuite, si le client du professionnel est un représentant réel et légal du
bénéficiaire effectif, la possibilit¢ d’identification de celui-ci dépend du type de
contrat de représentation sur le fondement duquel 1’opération est réalisée. Si le
représentant du bénéficiaire effectif agit dans le cadre d’un contrat de mandat il est
ais¢ de savoir qui est le bénéficiaire effectif de I’opération puisque le mandataire a
pour seule fonction de faciliter la conclusion de la transaction. Mais juridiquement il
n’y est pas partie, I’acte étant réputé réalisé directement entre le cocontractant et le
représenté. Par conséquent, si le bénéficiaire effectif ne veut pas risquer d’étre
identifié, le commissionnaire agit en son propre nom pour le compte d’un commettant
la différence de statut est fondamentale. L’éventualité de connaitre la vérité sur la
personne du bénéficiaire effectif est conditionnelle et dépendra du cadre juridique

retenu pour I’exécution de la transaction. Les délinquants comprendront quel est le
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mécanisme qui peut leur permettre de pérenniser dans 1’ombre, tout en étant

bénéficiaire de 1’opération. Cela amenuise alors 'utilité de cette disposition’s.

ii Les mesures d’identification du bénéficiaire effectif

L’une des difficultés de la mise en ceuvre de mesure d’identification du
bénéficiaire effectif est que parfois le bénéficiaire effectif se cache derriére un préte-
nom rémunéré. Dans ce cas il est impossible de découvrir qui est le véritable
bénéficiaire d’une opération, de méme qu’il est probable que 1’utilisation de contrats
de commission rende cette recherche difficile. Dans ce cas le commissionnaire agit en
son propre nom pour le compte du commettant dont il ne dévoile pas 1’identité.
L’accession au donneur d’ordre sera alors peu aisée ; 1’application effective d’une
telle disposition est susceptible de se révéler problématique. C’est de type de cas qui

conduit a déclancher la déclaration de soupgon7®.

Le décret du 26 juin 2006 relatif a la lutte contre le blanchiment de capitaux
promulgué et modifie la définition du bénéficiaire effectif comme « la personne qui
pour le compte de laquelle [’opération est en réalité effectuée ou demandée ». Mais
on trouve que dans le professionnel devra identifier celui qui se cache derriére
I’opération financiere et qui bénéficie finalement. En effet, la troisieme directive du
2005 détaille la notion de bénéficiaire effectif, en disant que le bénéficiaire effectif
peut étre connecté avec un client par une relation contractuelle ou par un lien
structural. Que le client soit une société (dans ce cas le bénéficiaire est celui qui
controle son capital ou sa direction), ou une entité juridique, autre qu’une société, on
peut dire que le bénéficiaire effectif peut étre toute personne susceptible de donner
des ordres ou dirigeant quant a la marche sociale. L’objectif poursuivi est d’identifier

le responsable réel de la société qui peut se trouver dans 1I’ombre d’un homme irréel?”.

75 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre blanchiment, le mouvement
européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélére : aprés la deuxiéme directive de
2001, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p.4.

76 Jérome Lasserre Capdeville, L’évolution des obligations du banquier, 4JDP, 429-2009,
13/11/2006, p. 7.

77 Maxence Delorme, Le délit de blanchiment d’argent, la troisiéme directive anti-blanchiment et
I’obligation de vigilance, LPA., 17 juillet 2008, n.° 143, p. 5.
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Le bénéficiaire effectif doit présenter un document officiel en cours de validité
comportant une photographie. L’établissement financier doit vérifier le nom, le
prénom, la date et le lieu de naissance, la date et le lieu de délivrance du document
ainsi que la qualit¢ de la personne qui a délivré le document. On ajoute que la
connaissance du client doit permettre I’identification des ressources du client. En
effet, I’établissement financier se doit d’obtenir la justification de domicile a jour au
moment ou les ¢léments sont recueillis, les activités professionnelles actuellement
exercées, en somme tout élément permettant d’apprécier le patrimoine, les revenus ou
tout élément permettant d’estimer les autres ressources et d’analyser les opérations
¢conomiques du client afin de savoir si elles correspondent aux capacités

¢conomiques du client ou si au contraire elles revétent un caractére suspect.

B LE CHAMP D’ APPLICATION DE L’OBLIGATION D’IDENTIFICATION
« POUR TOUTES LES PROFESSIONS »

Le Chapitre III de CMF francais, relatif aux obligations de vigilance ne reprend
pas expressément le dispositif dérogatoire de sorte que 1’on pourrait s’interroger sur
son application aux obligations de vigilance. Il convient de se reporter aux articles L.
563-1 et suivant du Code Monétaire et Financier qui, pour définir le champ
d’application des obligations de vigilance, renvoient a I’article L. 562-1 de ce méme
code ou l’article L. 561-2, 13 mentionne ces professions qui sont les juristes, les
professions du chiffre et d’argents qui exercent dans les conditions prévues a 1’article
L.562-3 du CMF.

Ces conditions sont les suivantes :

1° Elles participent au nom et pour le compte de leur client a toute transaction

financiére ou immobili¢re ou agissent en qualité de fiduciaire ;

2° Elles assistent leur client dans la préparation ou la réalisation des transactions

concernant ;
a) L'achat et la vente de biens immeubles ou de fonds de commerce ;

b) La gestion de fonds, titres ou autres actifs appartenant au client ;
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c) L'ouverture de comptes bancaires, d'épargne ou de titres ou de contrats

d'assurance ;
d) L'organisation des apports nécessaires a la création des sociétés ;
e) La constitution, la gestion ou la direction des sociétés ;

f) La constitution, la gestion ou la direction de fiducies, régies par les articles

2011-2031 du Code civil’® ou de droit étranger, ou de toute autre structure similaire ;
g) La constitution ou la gestion de fonds de dotation.

Tous les professionnels, qu’ils soient profession du droit, profession du chiffre ou
d’argents, sont soumis de maniére absolue a toutes les obligations de prévention du
blanchiment définies par le Code Monétaire et Financier, dés qu’ils sont en relation
d’affaires avec un client dans le cadre d’un des domaines d’activité définis au A du
G7.

Il résulte ainsi de la combinaison de I’ensemble de ces dispositions que tous les
professionnels précédents sont soumis aux obligations de vigilance dans les limites et

les conditions posées par I’article L..562-2-1.

Un tel champ d’application nécessite la mise en place de procédures adaptées (1),

et le respect de la confidentialité des informations concernées (2).

1 LES PROCEDURES RECHERCHEES

Les procédures sont siirement les plus compliquées a élaborer puisqu’elles portent

sur :

78 Larticle 2011 de Code Civil prévoit que « La fiducie est ['opération par laquelle un ou plusieurs
constituants transferent des biens, des droits ou des siiretés ou un ensemble des biens, de droits
ou de siretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur
patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d 'un ou plusieurs bénéficiaires ».

L’article 2031 de méme Code prévoit que « En cas de dissolutions du constituant, lorsque les
ayants droit ne sont pas des personnes morales soumises a l'impot sur les sociétés n le
patrimoine fiduciaire ne peut étre attribué a ces ayants droit és qualités avant la date a laquelle
la contrat de fiducie prend fin. Dans cette situation, les droits des ayants droit au titre de la
fiducie ne sont pas transmissibles a titre gratuit entre vifs ni cessibles a titre onéreux ».

79 Herve Robert, professions juridique et prévention du blanchiment aprés la transposition de la
directive (CE) 2005/60 du 26 octobre 2005, JCP.G, 15 février 2010, p. 367.
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- P’exactitude de I’analyse des relations d’affaires par la mise en place d’une

mécanique autorisée a détecter toute anomalie,

- la mise en place de décisions évoluées pour décrire les modalités d’acceptation :
des nouveaux clients ; des opérations ; de la procédure de contrdle du respect des

procédures internes et de la fameuse « classification des risques ».

Chaque relation d’affaires demande une attention particuli¢re de ce qui implique le
suivi des modalités d’analyse, afin de détecter les anomalies selon les critéres et

seuils que le professionnel aura jugé significatifs eu égard a ses spécificités.

2 LA CONFIDENTIALITE DES INFORMATIONS

La conservation des documents est considérée comme la base fondamentale pour
la mise en place des obligations de vigilance et de déclarations de soupcon. Il faut

procéder a cette conservation de maniére écrite.

La procédure doit demeurer tant pour garantir le respect des obligations du
professionnel que dans I’intérét propre de chacun d’entre eux. Elle doit étre appliquée
selon la nature de leurs fonctions. Il est absolument nécessaire de conserver la trace
de toutes les procédures diligentées pour obtenir les informations requises, qui en

effet, construiront la véritable base de I’efficacité de ces obligations professionnelles.

Le régime de gestion des documents doit assurer une confidentialit¢ et une
disponibilit¢ permanente a tout moment devant les instances de controle. Ces
procédures de conservation de tout document adéquat sont essentielles puisque de

celles-ci dépendra I’effectivité des autres procédures notées semblables.

Certains besoins apparaissent, comme 1’organisation des informations recueillies,
ainsi que la mise en place de moyens suffisants et adaptés aux obligations de lutte

contre le blanchiment.

A D’étude des régles générales s’ajoute celle des régles spécifiques concernant les

professions du droit, du chiffre et d’argent.
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§ 2 REGLES SPECIFIQUES

L’obligation d’identification astreinte non seulement les professions a une
discipline légale dans leur fonctionnement, qu’elles soient ou non financicres telles
que les profession juridiques ou les professionnels du chiffre ou financiéres mais
¢galement toute personne recueillant des fonds ou ayant un role essentiel dans la
circulation des capitaux. Tous ces professionnels sont soumis a des controles visant a
identifier leur clients et 1’origine de leurs ressources, afin d’éviter I'utilisation de
stratagéme dans les activités soumises aux obligation de vigilance et veiller a ce que

leurs activités respectent en globalité cette obligation.

En effet, chaque professionnel doit adopter un systéme spécifique de prévention,
de détection des risques, destiné a la prudence de la problématique de blanchiment.
On ajoutera que chaque professionnel doit adopter aussi ses reégles de contrdle interne
pour assurer que les obligations de vigilance sont bien respectées en fonction des

différentes structures d’exercice ses fonctions$?.

Le droit francais a subi plusieurs évolutions de ses dispositifs et les réglements ont
notamment allongé la liste des professions intéressées par les obligations de
vigilance : la profession de droit, les professions du chiffre, celles d’argent et

bancaires, les changeurs manuels et bien d’autres8!.

Deux professions sont particulierement visées par les textes : les avocats ont été les

premiers intéressés, les notaires 1’ont €té beaucoup plus récemment.

En effet, la deuxiéme directive n°® 2001/97/CE du Parlement européen et du
conseil du 4 décembre 2001 modifiant la premicre directive n® 91/308.CEE du
conseil relative a la prévention du systeme financier aux fins du blanchiment de

capitaux et communément désignée comme deuxieme directive anti-blanchiment

80 william Feugére, Blanchiment: le conseil d’Etat au soutien des avocats, Rev. Droit &
Patrimoine, 2008-171, déontologie, p. 6.

81 Corinne Mascala, Le blanchiment les évolutions en matiére de blanchiment, LDA 2011,
Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére pénale, p.
5.
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étend le champ d’application de la lutte contre le blanchiment JOUES2. Le considérant
n°14 de la deuxieme directive de 4 décembre 2001, prévoit que « Les blanchisseurs
de capitaux ont de plus en plus tendance a utiliser les professions non financieres »,
c'est-a-dire comprendre les avocats et notaires. Et le considérant n°® 16 de cette méme
directive prévoit aussi que « Les notaires et les membres des professions juridiques
indépendantes, tels que définis par les Etats membres, devraient étre soumis aux
dispositions de la directive lorsqu'ils participent a des transactions de nature
financiere ou pour le compte de sociétés, y compris lorsqu'ils fournissent des conseils
fiscaux, transactions pour lesquelles le risque que les services de ces professions
Jjuridiques soient utilisés a des fins de blanchiment des produits du crime est plus
elevé ». Cette directive a été transposée en France par la loi n°2004-130 du 11 févier

2004 réformant le statut de certaines professions juridiques.

Nous aborderons ce paragraphe avec en premier lieu 1’analyse des regles
spécifiques aux professions du droit (A) puis en second lieu celles qui intéressent les
professions du chiffre (B). Nous terminerons par 1’étude des régles concernant les

professions d’argent (C).

A L’OBLIGATION D’IDENTIFICATION DU CLIENT PAR LES AVOCATS

Le champ d'application de l'obligation de vigilance se pose en des limites
particulieres pour la profession d’avocat en raison de son caractére sensible du secret
professionnel qu'elles imposent. Le Conseil d'Etat, donne a une actualité toute
particulieére a ceci par son arrét du 10 avril 200883 Cette décision pourrait en effet
avoir un intense effet sur la transposition de la troisieme directive - comme on sera

traité en chapitre II de cette partie34.

Dés I’apparition d’un éventuel client, ’avocat a la possibilit¢ d’analyser la

situation et de déterminer sa future intervention pour son client. Il peut donc estimer

82 JO. Des communautés européennes, 28 décembre 2001, p. 77.

83 Arrét du 10 avril 2008 reproduit in Gaz. Pal. n° 103 du 12 avril 2008, p. 2 et s. Pour aller plus
loin sur ce point v. Thierry Wickers, L’arrét du conseil d’Etat du 10 avril 2008 : un sucées mais
le combat continue ! Gaz. Pal., 22 avril 2008 n° 113, p. 2.

84 V. Supra, L’décision du Conseil d'Etat du 10 avril 2008, p. 283.
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justement la portée de ses obligations de vigilance. Il lui faut alors récolter toutes les
informations relatives a 1’objet et a la nature de ’opération concernée mais aussi
relatives a son client. Il est tenu de continuer la vigilance tout au long de la relation,

qu’elle soit allégée ou renforcéess.

Le droit koweitien a peu détaillé sur cette position. La loi n® 35-2002 portant la
lutte contre le blanchiment d’argent dans son article 3 exige que 1’identification et la
capacité des clients soient vérifiées. Cela concerne : les cartes d’identité civile pour
les résidents du Koweit; le passeport ou les documents de voyage pour les
clients « non résidents »; les licences commerciales délivrées par le Ministére du
commerce et de I’industrie pour les entreprises ; les papiers, les documents, les
instruments, les jugements des tribunaux attestant de 1’autorisation de représentants
des sociétés et entreprises, les documents officiels destinés aux autres autorités

locales86.

Le droit francais contient davantage de régles. Deux points seront donc abordés,
I’identification du bénéficiaire effectif d’une part (1) et les procédures internes

imposées aux avocats d’autre part (2).

1 L’IDENTIFICATION DU BENEFICIAIRE EFFECTIF ET SES PROCEDURES
INTERNES

On peut faire une distinction entre les obligations de vigilance a 1’égard de la
clientéle d’apres le titre de la Section 3 du Chapitre I Titre VI du CMF et celles en
application des articles L.561-5 L.561-6, R.561-5. Ils doivent vérifier I’identité du
client de I’éventuel bénéficiaire effectif: soit ce client est une société, soit un
organisme de placement collectifs, ou encore une personne morale. Il se peut

¢galement que le client intervienne dans le cadre d’une fiducie$” avant I’entrée en

85 Herve Robert, Professions juridique et prévention du blanchiment aprés la transposition de la
directive (CE) 2005/60 du 26 octobre 2005, JCP.G, la doctrine 1’étude blanchiment, 15 octobre
2010, p. 367.

86 Ibrahim Toma, Autorité centrale de déclaration dans 1’Etat Koweit, Al Sarraf-Al Ruwayeh &
Partners, en association avec le cabinet Stephenos Harwood, 19/12/2011.

87 La notion de fiducie est un concept d’inspiration anglo-saxonne, se rapprochant du trust, inconnu
en droit frangais mais courant dans d’autres Etats européens, notamment Suisse et au
Luxembourg. La fiducie peut étre définie comme 1’opération par laquelle un fiduciaire transfére
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relation d’affaires88, fiducie qui est définie selon le Code civil comme : « [’opération
par laquelle un ou plusieurs constituants transférent des biens, des droits ou des
suretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de siiretés, présents ou futurs a un ou
plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans

un but déterminé au motif d 'un ou plusieurs bénéficiaires »%.

Avant d’entrer en relation d’affaire avec le client ou de 1’assister dans la
préparation ou la réalisation d’une opération juridique, financiére ou immobiliére
selon le visa des art. L.561-5, L.561-6, R.561-5, les avocats doivent identifier leur

client et le bénéficiaire effectif de I’opération.

La procédure d’identification s’applique au client occasionnel et au bénéficiaire
effectif de la relation des affaires au moyen d’une vérification des éléments
nécessaires de tous les documents officiels, écrits probants. En ce qui concerne les
clients occasionnels, le décret de 2 septembre 2009 relatif aux obligations de
vigilance et de déclaration pour la prévention de I'utilisation du systéme financiére
aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, limite

I’obligation d’identification a la somme de 15000 €°°.

L’article 561-9 du CMF prévoit que si I’avocat n’est pas en mesure d’identifier son
client, il n’exécutera aucune opération quelles qu’en soient les modalités et ne
poursuivra par la relation d’affaires. Les regles de vigilance standard sont
relativement simples. Il faut tout simplement identifier le client ou le bénéficiaire

effectif, conserver les documents écrits prouvant 1’identit¢ de son client et de

a un fiduciaire la propriété de certains biens, a charge pour ce dernier d’en restituer a terme la
propriété. Cette opération peut avoir pour finalité, soit de confier au fiduciaire la gestion des
biens en questions (fiducie gestion), soit de gratifier le fiduciaire en lui conférant une propriété
temporaire (fiducie- libéralité), soit, enfin, lui donner les dits biens en garantie (fiducie- stireté),
cf. Francis Baillet, Blanchiment : 1’état de la 1égislation, Gaz. Pal., 13 octobre 2005, n.° 286, p. 2.

88F Marie-Cécile Guérin, La liberté d'entreprendre limitée par la rigueur du blanchiment ;
l'indispensable garantie de capitaux licite, 4/DP, n° 9, septembre 2009, étude 21.

89 Article 2011 du Code civil, introduit par I’article 1 de la loi du 19 février 2007.

90 Décret de 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de déclaration pour la
prévention de I'utilisation du systéme financiére aux fins de blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme Art. R. 561-10, II, JO. n.° 0204 du 4 septembre 2009, p. 14660.
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recueillir des informations sur la nature et 1’objet de la relation d’affaires qui se noue

avec le client?1,

En outre, lorsque les avocats sont autorisés a manier des fonds, il est interdit de
recevoir ou utiliser des fonds qui ne correspondent pas directement a un dossier

nommément identifié.

Dans toutes les activités professionnelles, mentionnées a 1’article L.562-2-1 du
CMF, sont organisées en trois formalités adjointes a 1'exercice professionnel et qui
supposent que I’avocat agisse pour le compte d'un client, par la réalisation de toute
opération financiére ou immobiliere ou la participation a la préparation ou a la

réalisation de 1'une des six opérations spécialement identifi¢es?2.

Les avocats doivent obligatoirement procéder aux opérations concernant leurs
clients et remettre ce réglement financier a la « Caisse des Reéglements Pécuniaires

des Avocats » dite (Carpa)?3.

Dans le cadre de la prévention, les avocats doivent mettre en place des régles de
contrble interne dans leur cabinet, des procédures assurant que chaque membre du
cabinet respecte les obligations afin de lutter contre ce phénomene. Un responsable
interne doit étre désigné ; il convient pour lui de former et d’informer réguliérement
et d’assurer le respect des obligations de vigilance dans le cadre du blanchiment des

capitaux?4.

Le Conseil National des Barreaux avait adopté les régles applicables a la

profession et reformé les procédures internes applicables a chaque situation.

91 William Feugére, Les aspects pratiques de la lutte contre le blanchiment, observations d’un
avocat, Colloque Les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére
pénale, LDA 2011.

92 Voir supra, Le champ d’application de 1’obligation d’identifier par toutes les professions, p. 57.

93 La Carpa est une association déclaré dont la création a été rendue obligatoire pour chaque
barreau par la loi n° 90-1259 du 31 décembre 1990, elle a pour principale mission d’assurer la
gestion sécurisée des mouvements de fonds auxquels procédent les avocats pour le compte de
leurs clients v. Loic Dusseau , Sophie Soria, Relangons le débat sur de déclaration de soupgon,
Gaz .Pal., 18 novembre 2006, n.° 322, p. 5.

94 William Feugére, Les aspects pratiques de la lutte contre le blanchiment, observations d’un
avocat, Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la maticre
pénale, LDA. 2011.
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D’une part, la diversit¢ des modes d’exercice de la profession d’avocat et la
pluralité des lignes de métiers de leurs activités rendent complexes la conception et la
rédaction des procédures internes susceptibles d’étre réciproques a tous les avocats en
France ou dans un autre pays. Chaque avocat établira sa base de procédures internes
adaptées au cas par cas, a la forme d’exercice et a la nature de I’activité de chaque
avocat. Ce dernier devrait pouvoir adapter les normes générales a chaque situation
propre dans la mesure ou les modalités pratiques d’application des procédures
internes dépendent de la taille et du mode d’organisation choisi. Mais il s’assujettira

au Conseil National des Barreaux de délimiter les critéres et les champs adaptables®s.

D’autre part, il était possible entre personnes ou institutions soumises aux mémes
régles de prévention de faire confiance a 1’autre pour les mesures de vigilance qu’il
ou elle avait pu mettre en ceuvre. Par exemple, I’avocat pouvait s’appuyer sur les
vérifications opérées par une banque, intervenant dans le méme dossier, sur 1’origine
des fonds, I’identité¢ des personnes. Mais 1’ordonnance du 30 janvier 2009 refuse de
prendre cette vue, parce que la nature du travail de I’avocat différe de celui exécuté
par les banques. L’avocat ne peut donc pas s’appuyer sur la vigilance préalable des
banques, ne maniant pas de fonds en espéces puisque toutes ses opérations financiéres

sont des opérations bancaires par « virement ou chéque »%.

Au niveau de la profession, les avocats font 1'objet d'un controle du respect des
dispositions applicables et de l'effectivit¢é de la mise en ceuvre des procédures
internes. Comme nous ’avons dit précédemment, le contrdle est assorti d'un pouvoir

de sanction disciplinaire®’, que prévoit de fagon générale l'article L 561-36 de CMF®8.

95 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, éd.,

RB, 2010, p. 245.

96 Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére pénale,
Le blanchiment les évolutions en matiére de blanchiment, Université Paris Sud 11, Faculté Jean
Monnet, Droit. Economie. Gestion, IEJ, RLDA, Paris, 2011.

97  (ass. soc., 19 déc. 2007, n.° 07-40384 : Bull. soc. 2007, n.° 217, cf. Piau Domique, Secret
professionnel- Confidentialité et Secret défense, Gaz. Pal., 08 novembre 2011, n.° 312, p. 12.

98  S’agissant de la notion de consultation, le cahier du Conseil national des Barreaux (septembre
2007, Conseils de vigilance, p.17-18) met en exergue trois éléments qui la caractérisent. La
consultation définit par son contenu et sa finalité ; elle peut étre écrite ou orale. Elle ne nécessite
ni d’étre qualifiée comme telle, ni une forme de rédaction particuliere. La consultation répond au
besoin d’un client dans un contexte juridique propre a celui-ci (et dans ce sens qu’elle est
personnalisée) ; la consultation suppose un raisonnement juridique pour aboutir a des avis ou des
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2 LES REGLES PARTICULIERES IMPOSEES AUX NOTAIRES

Les notaires sont des officiers publics qui ont pour mission de préparer, rédiger
attester, enregistrer et conserver des documents ou actes notariés qui ont valeur 1égale
dans des contrats de droit civil et d’offrir des conseils juridiques. En effet, le fait
d’agir en qualité d'officier public renforce le devoir de vigilance. Le client qui
s'adresse 4 un notaire et qui lui accorde sa confiance, s'adresse a I'Etat, de méme
lorsqu’il dépose son testament a un notaire, il prend en compte le fait que son
opération est prise en charge par un dépositaire de 1’autorité publique. On peut dire
qu’il sait que son propre acte a été déposé entre les mains d'un « représentant de

1'Etat ».

Pour appliquer le devoir de vigilance du dispositif de lutte contre le blanchiment
des capitaux, le notaire doit nécessairement établir sa maniére de demander les
renseignements nécessaires au controle de chaque dossier qui lui est confié. Il devient
en effet nécessaire pour lui de rassembler et de garder les informations relatives a
l'identité de ses clients, a 1'objet et a la nature de 'opération et au bénéficiaire effectif
de celle-ci. Aussi, il faut évaluer et modifier tous les documents des dossiers
principaux de manicre systématique afin de découvrir immédiatement les éventuels
¢léments d'un soupcon de blanchiment et d’empécher le risque de blanchiment de

capitaux ou de financement du terrorisme®°.

La profession de notaire existe en droit Francais et Koweitien. Dans ce dernier
pays le notaire est un employé¢ du Ministre de la justice, les obligations qui lui
incombant ne relévent pas de la lutte contre le blanchiment d’argent. On a pu
observer qu’il n’existe aucune obligation claire engageant le notaire dans la
prévention contre le blanchiment d’argent au Koweit. Nous ajouterons que 1’article 1
de la loi n°4 de 1961, dite «loi d’authentification d’émission », établit un bureau

d’authentification ne répondant pas a la définition du GAFI sur ce qu’est une

conseils. Il est également souligné que toutes les rédactions successives d’une consultation sont
exonérées des obligations de vigilance et de déclaration. Cf. Thierry Schneider, Ordre des
avocats, Barreau des Hauts- de- seine, n.° 4, avril 2009, p. 8.

99 Jean-Frangois Humbert, Le Notariat et la lutte contre le blanchiment de capitaux, Acte Notarié,
(questions- réponses), Defrénois, 30 avril 2010, n.° 8, p. 936.
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profession non financiére'®. Les développements suivants intéresseront donc

exclusivement au droit frangais.

Les notaires doivent d’abord reconnaitre leurs clients avant d'entrer en relation
d'affaire avec eux puis, le cas échéant, identifier les bénéficiaires effectifs de cette

relation.

Ils doivent en effet identifier leurs clients (a), mais obéissent a des régles

d’identification particulieres (b).

a L’obligation d’identification du client par les notaires

On sait bien que la fonction du notaire est d’agir en tant qu’arbitre impartial des
contrats qu’il recoit, de conseiller les personnes, les entreprises et les collectivités. Il
assure la moralité et la sécurité de la vie contractuelle. C’est pourquoi il leur faut

identifier leurs clients, qu’ils soient des personnes physiques ou morales.

L’identification doit avoir lieu durant toute la relation d'affaire. Les notaires
demeurent tenus d'une vigilance constante et doivent procéder a un examen diligent
des opérations!®. La méme obligation existe lors d’une opération occasionnelle

(article L. 561-1, I du CMF).

Vérifier I’identité du client, que ce soit une personne physique (i) ou morale (ii).
i La personne physique

Il convient de vérifier son nom, ses prénoms, sa date de naissance, sa piece
d’identité en cours de validité, sa profession et méme le nom de son conjoint. La
certification suppose naturellement la vérification et toutes les signatures, ainsi que de
la nature, date et lieu de délivrance du document, et le nom et la qualité de 1’autorité

ou de la personne qui I’a délivré et 1’a authentifié¢ selon I’ordonnance de Blois de

100 Rapport de Groupe D’Action Financiére GAFI de 20011, L’évaluation mutuelle, Anti-
blanchiment d’argent et la lutte contre la financement du terrorisme, L’Etat Koweit, 24 juin 2011,
p.25ets.

101 Article L. 561-6 du CMF.
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1579102 L article 65 de celle-ci prévoit « les notaires ne recevront aucun contrat, ils
ne connaissent pas les personnes, ou qu’elles soient certifices et témoignées étre
celles qui contractent, sous peine de privation de leurs offices ». Plus contemporain,
la troisieme directive UE (2005) débouche sur une grande nouveauté concernant le
formalisme a respecter dont I’exigence pour la piece d’identit¢ de comporter une

photographie!03.

En présence d’une personne morale, le notaire ou 1’avocat doit s’assurer de
I’identité¢ de la personne physique qui la représente et exiger d’elle une piéce
d’identité en cours de validité, dont il devra conserver une copie ou les coordonnées

dans le dossier104,

ii La personne morale

Lorsqu’il s’agit d’une personne morale, il faut en vérifier la dénomination, la
forme juridique et le siege social. La piece a laquelle il est demandé¢ de se référer pour
ce contrOle est « [’original ou expédition ou la copie certifiée conforme de tout acte
ou extrait de registre officiel » datant de moins de trois mois. Le demandeur de
I’extrait K bis!® doit encore expliquer au professionnel qu’il doit obtenir la

justification des pouvoirs de mandataire!06.

L’extrait K bis pour les sociétés, les certificats de greffe et de préfecture, sont
utiles car ils permettent de vérifier les conditions de la nomination du représentant par
la production de la décision collective qui I’a nommé (proceés- verbal de la

délibération de I’organe compétent).

102 1’ordonnance de Blois promulguée par Henri ITI, contient de nombreuses dispositions concernant
la police générale du royaume et touchant a différents domaines et marque une étape
fondamentale du droit public francais.

103 Biguenet-Maurel, Lutte contre le blanchiment, JCP. N, n. © 38, 18 septembre 2009, p. 3.

104 Jean Frangois Sagaut, De quelques rappels utiles a destination des praticiens sur pouvoirs des
représentants de personnes morales, RDC, 01 avril 2007, p. 6.

105 K. bis c'est-a-dire « un document officiel attestant de 1’existence juridique d’une entreprise
commerciale en France, consistant en un extrait du registre du commerce et des sociétés et qui est
la « carte d’identité » de I’entreprise et sa durée de validité est de 3 mois.».

106 pierre Tarrade, Role et responsabilité des notaires dans la prévention du blanchiment, Rev. Droit
& patrimoine, n.° 182- juin 2009, p. 77.

66



b La vérification particuliere incombant au notaire

Les clients du notaire sont des personnes qui recherchent ses services pour
enregistrer et authentifier une opération déterminée. La relation entre le client et le
notaire s’arréte apres 1’exécution de 1’opération. Il n’y a pas de suivi de client dans le
sens ou le client est une personne en relation contractuelle née du fait que la loi lui

impose le recours aux services du notaire.

Le notaire doit obéir a son devoir d’identification de [’acquéreur payant
normalement en espéce, par virement ou par chéque. Il doit aussi procéder a
I’identification du livreur de bien et, de méme, du vendeur d’immeuble. On applique
directement la regle selon laquelle on doit connaitre son client de facon générale a
tous les clients du notaire, qu’ils soient vendeurs ou acquéreurs. Les notaires doivent
donc conserver a I’heure actuelle dans leurs actes 1’identité des personnes qui

comparaissent devant eux107,

Le controle vérifiable des pouvoirs normaux du représentant 1égal de la personne
morale s’appuie sur 1’essentiel de la limitation, mais également sur la connaissance

des mandats successifs justifiant des pouvoirs de représentant.

La vérification de I’existence, du contenu et de la régularité de la décision de
I’organe compétent de la personne morale, s’effectue par la production de différents
documents selon la nature de la sociétés en question (société civile, société en nom
collectif, sociétés a responsabilité¢ limitée « SARL », sociétés anonymes « SAy,

sociétés par actions simplifiées « SAS »).

Certaines sociétés exigent une attention particuliecre comme les sociétés de

famille198.

Dans ces sociétés, on trouve des divisions ou objections particulieres entre les

associés, y compris lors de la prise de décisions officielles comme la nomination du

107 Jaques Delvaux, L’intervention du notaire de droit civil dans la lutte contrele blanchiment
d’argent et contre la fraude fiscale, La lutte internationale contre le blanchiment et la financement
du terrorisme, Colloque du 1 décembre 2006, imprimerie, Quercy 2007, p. 188.

108 D autres sociétés moins représentées dans les affaires existent aussi, telles que les sociétés a deux

associés ou deux représentants légaux, les sociétés étrangéres, et enfin les associations.
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représentant 1égal. Le notaire privilégier, notamment pour les actes de disposions ou
les emprunts, la participation a 1’acte de tous les associés afin qu’ils y expriment leur
consentement conformément a I’article 1854 du Code Civil frangais!?. A défaut de la
présence effective de tous les associés, il privilégiera la procuration établie en la
forme authentique ou a défaut la procuration sous seing privé avec certification de
signature. Ces procédures s’appliquent aux sociétés de famille et non aux sociétés
commerciales, notamment en ce qui concerne la nécessité de la présence effective de

chaque associé.

Le notaire de 1’acte de la société a la possibilité de vérifier la cohérence visible
des signatures figurant sur les actes qui lui sont communiqués par le représentant avec

celles placées sur des actes intérieurs!19,

B L’OBLIGATION D’IDENTIFICATION IMPOSEE AUX PROFESSIONS DU
CHIFFRE

Le professionnel du chiffrelll peut procéder a toutes les vérifications et tous les
examens qu’il juge appropriés et peut communiquer sur place tous les documents

qu’il estime essentiels a 1’exercice de sa mission.

Les obligations d’identification des clients incombant a ces professionnels ont été
alourdies afin qu’ils adaptent leurs procédures et comportements pour éviter
d’engager leur responsabilit¢ pénale du fait de I’identification du client et du

bénéficiaire effectif de la relation d’affaires.

Deux professions sont particulierement visées par les textes : le commissaire aux
comptes et I’expert-comptable ce qu’elles doivent appliquer les normes de vigilance

appropriées!12,

109 1 -article 1854 du Code Civil prévoit que « Les décisions peuvent encore résulter du

consentement de tous les associés exprimé dans un acte ».

110 Jean Frangois Sagaut, De quelques rappels utiles a destination des praticiens sur pouvoirs des
représentants de personnes morales, RDC, 01 avril 2007, p. 6.

H1  Ce genre de profession a une mission générale consistant & ordonner certains pouvoirs

d’investigation.
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Nous reverrons de mani¢re plus précise 1’obligation d’identification du

commissaire aux comptes (1) puis celle de I’expert-comptable (2).

1 LES OBLIGATIONS D’IDENTIFICATION DU COMMISSAIRE AUX COMPTES

Le commissaire aux comptes est le seul a avoir la mission 1égale des comptes en
France. Celui-ci est défini par la 8¢me directive européenne n° 84/253/CEE relative a
I’agrément des personnes chargées au controle 1égal des comptes. Sa mission, de
manicre générale, contient une mission d’audite menant a la certification et des
missions de vérifications particuliéres comme celles relatives aux examens des

conventions intervenues entre la société et 1’un des administrateurs13.

Le haut Conseil du commissariat aux comptes a ¢laboré une « norme d’exercice
professionnel » (EP 9605) relative aux obligations des commissaires aux comptes et a
la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Cette norme a
¢t¢ homologuée par un arrété du 20 avril 2010 du Ministre de la justice et des

libertés!4.

Telle définit les principes relatifs a la mise en ceuvre des obligations relatives a la
lutte contre le blanchiment des capitaux, aux sections 2 a 7 du chapitre 1° du Titre VI
du livre V du CMF. 1l s’agit d’un devoir de vigilance a 1’égard de I’identification de
I’entité ainsi que des opérations réalisées par elle et d’identification du bénéficiaire
effectif. Le NEP 9605115 précise que le commissaire aux comptes doit s’entretenir

avec le représentant de 1’entité au sujet des éléments d’identification relevés et qui,

12 Aygustin Robert, Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :

obligations et responsabilités des commissaires aux comptes et experts comptables, LPA, 28 mars
2012, n.° 63, p.7 et s.

13 Olivier Rayaud, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003 n.° 319, p 4.

114 Norme (EP. 9605), Blanchiment, mission du commissaire aux comptes, financement, terrorisme,

TRACFIN révélation des faites délicieux, controle interne, décision, cette norme d’exercice
professionnel a été homologuée par arrété 20 avril 2010 publié¢ au J.O. .n.° 0101 du 30 avril
2010, p. 7836, texte n.° 16.

15 Norme d’exercice professionnel relative aux obligations du commissaire aux comptes relatives a
la lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme. Cette norme a été
homologuée par arrété du 20 avril 2010 publié au J.O. n° 0101 du 30 Avril. Elle est accompagnée
de la décision du H3C du 14 janvier 2010 relative aux procédures et mesures de contrdle interne
en matiére de lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme.
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dans la plupart des cas, ne poseront aucun probléme. On ne voit cependant pas quels

pourraient étre I’objet et 1’utilité¢ d’un tel entretien.

2 LES OBLIGATIONS D’IDENTIFICATION DE L’EXPERT COMPTABLE

Telles sont prévus a I’article L. 561-12 du CMF et organisées par le décret n°52-
2010 du 15 janvier 2010 relatif aux obligations de I’expert comptable pour la
prévention de ’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux
et de financement du terrorisme. Il modifie I’article 2 du décret du 14 février 1986
relatif a ’examen de 1’activité professionnelle des membres de 1’ordre des experts-
comptables, en insérant un deuxieéme alinéa. La personne contrdlée doit alors remettre

au contrdleur, sur simple demande, les documents qu’il lui faut conserver.

Les experts-comptables mettent en ceuvre ces obligations dans les limites de leurs
missions et des normes professionnelles dont ils dépendent en plus du respect des
procédures et des mesures de contrdle internes a la structure d’exercice professionnel,
conformément a celles définies par le Conseil Supérieur de 1’ordre des experts-
comptables en application de I’article 7(3°) du décret n°97-586116, Ce dernier
comporte des modifications relatives au fonctionnement des instances ordinales des
experts-comptables et qui sont précisées aux paragraphes 21 a 27, et d’autres
concernant la vigilance lors de I’identification du client et du bénéficiaire effectif, et a

I’égard des opérations réalisées par le client!17.

C’est pourquoi nous traiterons tout d’abord de I’identification du client (a), puis de
I’identification de ses opérations (b), pour enfin aborder les circonstances

d’application de cette obligation (c).

116 Décret n.° 97-586 du 30 mai 1997 au fonctionnement des instances ordinales des experts-

comptables, JO. 31mai 1997, p. 8510.

117 Fabienne Kerebel, Dominique Dedieu, Procédure interne de la lutte anti-blanchiment et
cartographie des risques — méthode d’¢élaboration, JCP.E, n.° 43, 28 octobre 2010.
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a L’identification du client

Avant d’entamer une mission de comptabilité et de consentir & une mission
d’expertise, 1’expert comptable doit procéder aux identifications, ce qui consiste a
prendre connaissance des documents d’identité officiels, en cours de validité et, pour

les personnes physiques, de piece d’identité comportant une photo.

Quant a la vérification d’une personne morale, il s’agit de demander tout acte ou
extrait de registre officiel datant de moins de trois mois attestant de la dénomination,
de la forme juridique, de 1’adresse du siege social et de I’identité des associés et

dirigeants.

Si les experts-comptables ne sont pas en mesure d’identifier le client ou ont un
doute de blanchiment des capitaux, ils ne doivent pas accepter d’effectuer le

travaillls,

L’expert-comptable doit également procéder a I’identification du bénéficiaire
effectif en réclamant les documents nécessaires pour justifier son identité. Il lui
revient de juger si les éléments obtenus sur le client lui ont permis d’identifier le
bénéficiaire effectif ou s’il doit ou peut demander au client ou a son représentant 1égal
I’identité du bénéficiaire effectif et les éléments justifiant cette déclaration. S’il
n’obtient pas d’¢léments suffisamment probants sur 1’identit¢ du bénéficiaire effectif,

il a la possibilité de refuser les travaux.

b L’identification des opérations réalisées par le client

L’expert-comptable obéit a des normes professionnelles visant & mettre en ceuvre
les diligences définies par les dispositions légales et reglementaires, Il n’a pas a
réaliser, dans le cadre des prestations qu’il effectue auprés de son client, des

investigations spécifiques ayant pour objectif de rechercher des opérations

118  Gilles Dauriac, Présentation de la nouvelle norme « blanchiment », Revue, Ouverture Dossier du
trimestre, Lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme : les nouvelles
obligations des professionnels, experts-comptables et commissaires aux comptes de France, n °
81, juin 2010, p. 20.
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susceptibles de comporter le risque de blanchiment de capitaux ou de financement du

terrorisme.

Puis lorsque I’expert comptable a connaissance d’opérations particulierement
complexes ou d’un montant inhabituellement ¢levé ou qu’il n’a pas de justification
sur I'origine des fonds ou I’origine de I’argent illicite, il applique une vigilance
renforcée en application de I’article L.561-10-2 du CMF. Il doit donc collecter des
informations aupres du client sur I’origine des fonds ou la destination des montants
ainsi que sur 1’objet de I"opération et 1’identité de la personne qui en bénéficiell®.
Cette démarche découle de I’application de 1’article L.R.561-12 du CMF qui renvoie,
pour la détermination des informations a prendre en considération, a un arrété
ministériel du 2 septembre 2009120, Pour conclure, les régles professionnelles
applicables aux experts comptables et au commissaire aux comptes précisent que
I’entretien a lieu «le cas échéant » et afin de vérifier la fiabilit¢ des éléments
d’identification relevés. Mais si I’expert-comptable ou le commissaire aux comptes
n’est pas en mesure d’identifier le client ou ’unité, il se doit de refuser le mandat et

de ne pas commencer ses travaux121,

¢ Les circonstances d’application des obligations de vigilance

L’obligation de vigilance s’applique a la fois a I’identification des cocontractants
et au contrdle attentif des opérations se montrant dans des conditions inhabituelles de

complexité, conformément a ’article L.563-1 CMF.

Nous traiterons respectivement ces deux points : le CMF prévoit dans ses articles
que I’identification doit avoir lieu avant de nouer toute relation contractuelle (i), ou

avant d’assister un client dans la préparation ou la réalisation d’une transaction (ii).

19 1pid.

120 pris en application de 1’article R.561-12 du Code Monétaire et Financier et définissant des
éléments d’information liées a la connaissance du client et la relation d’affaires aux fin
d’évaluation des risques de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, JO. n°
0204 du 4 septembre 2009, p. 14667, texte n° 20.

Augustin Robert, Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :
obligations et responsabilités des commissaires aux comptes et experts comptables, LPA, 28 mars
2012, n.° 63, p. 7 ets.

121
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i L’identification des parties au contrat avant de nouer la relation
contractuelle

La vérification de I’identité doit avoir lieu au plus tard pendant 1’établissement de
la relation des affaires ou avant le début de I’opération qui fait I’objet du contrat ; il
doit donc le faire avant d’accepter le mandat. Mais pour les experts comptables,
I’identification doit avoir lieu au plus tard avant de commencer les travaux sans que

cette faculté soit subordonnée a 1’existence d’un risque faible de blanchiment122,

Avant d’accepter le mandat de la mission de certification des comptes, le
commissaire aux comptes prend connaissance de toutes les informations préparatoires
sur le champ d’activité, les détenteurs des fonds, les dirigeants et les opérations de
I’entité en cours de mandat, il complétera et actualisera ces informations sur le client

concerné par la mission.

11 faut appliquer la norme ISQC de I'IFAC1 123 de I'I[FAC. Ce Code définit des
principes fondamentaux relevant de [’éthique professionnelle et comprenant
notamment 1’intégrit¢ de 1’entité controlée et de ses dirigeants. Cette norme cite
notamment parmi ses critéres d’appréciation de 1’intégrité 1’« implication éventuelle

dans des opérations de blanchiment ou dans toute autre activité criminelle ».

Les obligations d’intervention convenues selon la convention entre le commissaire
aux comptes et la direction de I’entit¢ sont: I’examen limit¢é de comptes
intermédiaires, des attestations particuliéres et des lettres de confort. Mais lors de
certaines exécutions, un accord de non-respect des procédures est conclu, ce qui a
pour conséquence la mise en ceuvre d’une responsabilité contractuelle. Dans le cadre
de sa mission, le commissaire aux comptes a un pouvoir de controler ses clients et de

procéder a I’identification des cocontractants.

122 Jbid, p. 8 et s.

123 ISQC (International standard en qualité controle), et IFACI, (international fédération of
accountants).
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ii L’identification des parties au contrat avant l’assistance ou la
réalisation de [’opération

Le Code de commerce francais, dans son article L.822-11, interdit au commissaire
aux comptes de fournir a la personne morale tout conseil ou toute autre information

ou instruction sur les services n’entrant pas dans les vigilances liées a sa mission.

On constate alors que le commissaire aux comptes ne saurait assister un client pour
préparer ou réaliser une opération car cela contraire a devoir d’indépendance dont le
non-respect est sanctionné pénalement par ’article le L.820-6 du Code de commerce

francais.

On peut donc percevoir que, si cette obligation de vigilance de vérification de
I’identité des clients s’applique, elle ne touche pas qu’une partie simple des missions
du commissaire aux comptes: les interventions définies par contrat entre le

commissaire aux comptes et son client.

C L’OBLIGATION D’IDENTIFICATION PAR LES PROFESSIONS D’ARGENT

Les professions d’argent ont été visées tant par les textes de droit francais que par
la 1égislation koweitienne. Elles ont d’ailleurs été les premiéres concernées, en amont,

par la lutte contre le blanchiment d’argent.

On note néanmoins des divergences entre les deux législations tant au regard de
I’identification du client (1) qu’au regard de 1’obligation spécifique d’identifier des
relations d’affaire (2) et de la situation spécifique d’identifier concernant le changeur

manuel (3).

1 L IDENTIFICATION DU CLIENT

Pour assurer D’efficacité du dispositif anti-blanchiment, il est indispensable de
s’assurer de la connaissance du client!24, les singularités entre le droit frangais (a) et

koweitien (b) exigent de les étudier séparément.

124 Jean-Pierre Delmas, Séminaire sur le blanchiment, le banquier au cceur des risques, LDA, 2008,
24, perspectives, p. 16.
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a En droit francais

Depuis les lois de 1990 et de 1993, et un décret du juin 2004, les banques sont
tenues, pour toute ouverture de compte, de s’assurer d’abord de 1’identité du client et
d’identifier les clients occasionnels qui demandent a procéder a des opérations
supérieures a 8000 €. Elles doivent encore surveiller particuliérement les opérations
supérieures a 150000 € considérées comme des opérations inhabituellement élevées.

Ces textes ont été confortés d’abord par la directive européenne du 10 juin 1991125,

L’ensemble a été¢ modifié¢ a plusieurs reprises, notamment par I’ordonnance de 30

janvier 2009 et la troisiéme directive européenne du 26 aotit 2005.

On exige ainsi une procédure interne a chaque établissement financier qui permette
de déterminer I’identité du client, les cas échéant celle du bénéficiaire effectif et enfin

I’identité de toute autre partie a 1I’opération (article L. 561-38 du CMF).

Les informations demandées sont la vérification de domicile et 1’identité de
demandeur qui est tenu de présenter un document officiel comportant sa photo. Le
banquier doit recueillir et conserver aussi les informations suivantes : nom, prénom,
date et lieu de naissance du demandeur, nature des comptes, date et lieu de délivrance
du document présenté et nom de I’autorit¢ ou de la personne qui 1’a délivré ou
authentifié. Pour "ouverture d’un compte au nom d’une personne morale, il doit
demander la présentation de 1’original ou I’expédition ou la copie de tout acte ou
extrait de registre officiel datant de moins de trois mois constatant la dénomination, la

forme juridique, I’adresse ou le siege social et I’identité des dirigeants!26.

Deux observations doivent étre faites, I’une a propos de la procédure d’identifier

du client (i), la seconde a propos de la régle des 3 K (know your customer) ( (ii)

125 William Roumier, Critéres impliquant le déclenchement de I’obligation de vigilance, JCP. E et
affaires, n°37, 10 septembre 2009, acte. 408.

126 1pid.
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i Les procédures d’identification du client

Les établissements bancaires doivent étre attentifs et recueillir les documents
concernant leurs clients avant I’entrée en relation d’affaires. Il faut veiller a la qualité

des dossiers clients dans lesquels sont rassemblés les éléments recueillis!?.

Plusieurs dossiers restent incomplets a cause du manque d’un certain nombre de
documents. En contradiction avec 1’obligation d’identification du client la
commission bancaire, dans les décisions commentées, prévoit que les établissements
se doivent de compléter tous les dossiers non-conformités et d’actualiser les

documents, c'est-a-dire mettre a jour les documents128,

La découverte d’opérations suspectes ou inhabituelles passe régulierement par
I’utilisation de moyens informatiques, susceptibles d’alerter I’établissement si
I’opération est atypique et anormale!?®. Il est indispensable de mettre en ceuvre
systématiquement des moyens efficaces et raisonnablement paramétrés ; notamment
des moyens humains afin de pouvoir traiter efficacement les alertes générées par les

outils informatiques.139.,

En effet, le nouvel article R.563-1§ III et § IV du CMF transpose I’article 13.2 de
la directive du 26 octobre 2005. Selon cet article, il convient d’appliquer alors
I’identification a distance d’un tel client. Cela impose ’adoption d’une des mesures

complémentaires suivantes :

127 La bonne identification du client passe surtout par la connaissance de son arriére plan
économique ou de son environnement, I’objectif est d’obtenir un profil du client qui soit cohérent
avec le fonctionnement de son compte bancaire. v. Ludovic Frangois et Pascal Chéneau, et Marc
Chesnay, Criminalité Financiére : Le blanchiment de I’argent sale et le financement du terrorisme
passent aussi par les entreprises, éd., d’Organisation, 2002, p. 125.

128 v I’article R. 561-11 du Code Monétaire et financier.

129 Par rapport au tiré, le banquier présentateur est mieux placé pour détecter les anomalies
intellectuelles, c'est-a-dire, le caractére anormal d’une opération. v. Avina-Robardet, (observation
sous Paris, 5 mars 2002, R.D.B.F., n° 5, 9 octobre 2002, p. 251, n° 171), note que « La
jurisprudence se montre assez exigeante envers le banquier présentateur qui connait le porteur,
estimant, qui plus est, que son devoir de contrdle est encore plus strict que celui tu tiré » . v.
également ; Trib. Com. Nanterre, 31 mars 2000 in C. Gavalda et J. Stoufflet, p. 229.

130 Floren Bonnard, Lutte contre le blanchiment : a propos de deux décisions de sanction de la
commission bancaire, JCP.E, n.° 26, 1° juillet 2010.
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- vérifier et assurer aupres d’un tiers indépendant la piece officielle d’identité prise

en copie;
- obtenir des picces justificatives complémentaires sur I’identité du cocontractant;

- déclarer le premier paiement par débit au nom du client auprés d’un organisme
financier établi dans un Etat membre de la communauté européenne ou dans un autre

Etat partie a I’accord sur L’Espace Economique Européen ;

- obtenir la confirmation de 1’identité du client auprés d’un tel organisme financier
ou encore d’un établissement établi sur le territoire de pays tiers!3! équivalent
désignés par un arrété du Ministre de 1’Economie et des Finances!32 en date du 21
juillet 2006133,

ii Le principe de connaissance du client « Know your customer »

A la suite des attentats du 11 septembre 2001, le Comité de Bale a rappelé la
nécessité d’une politique active et systématique fondée sur la régle des 3 K (know
your customer), (connais ton client)!34, know your supliers, (connais tes
fournisseurs)!35, know your employées, (connais tes salariés!36). Ces trois reégles
donnent lieu a une étude comportementale notamment des clients!37, qui va permettre
de dessiner un profil pour chacun d’entre eux en fonction de I’historique de leur

comportement (le processus étant le méme pour les partenaires et les employés de la

131 Afrique du Sud, Argentine, Australie, Brésil, Canada, Etats—unis, Fédération de Russie, Hoing
Kong, Japon, Mexique, Nouvelle-Zélande, Singapour, Confédération helvétique et Turquie.

132 Arrété du 21 juillet 2006 relatif a la liste des pays tiers équivalents mentionnés a I’article R. 563-

1 du Code Monétaire et Financier, J.O, n.° 276 du 1 aotit 2006, p. 11411 texten °® 7.

133 Hervé Robert, Le décret du 26 juin 2006 relatif a la lutte contre le blanchiment des capitaux, R.
Dr. Bancaire et fin., 1°2006-736, 27 juin 2006, p. 8.

134 (’est-a-dire, une étude comportementale visant a détecter les profils a risque cela applique d’une
mise a jour des informations.

135 (C'est-a-dire consiste a appliquer la méme sélectivité pour le choix des sous-traitants, cotraitants,
correspondants bancaires aux autres partenaires de 1’établissement qui exige d’eux le respect et
I’adhésion a des standards de qualité identiques a ceux qu’applique la banque.

136 C'est-a-dire la rotation du personnel et le cloisonnement des fonctions liées au dispositif de
surveillance sont ici les éléments de base.

137

Pour aller plus loin sur ce point, v. Fabrice Defferrard, La suspicion l1égitime, Bib. Droit privé,
tome 332, LGDJ, 2000, n°361, et s.
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banque). Une fois cela établi, il sera possible de déterminer si les opérations

présentent un caractére douteux ou a risquel3s.

Cette regle désigne 1’ensemble des processus que 1’établissement banquier met en
ceuvre pour assurer a la fois une connaissance approfondie de ses clients, mais
¢galement un suivi régulier de la clientéle. Puisque 1’établissement bancaire ou
financier dispose, par nature, d’une clientele habituelle. A I’inverse, une clientéle
occasionnelle est composée de toute personne qui n’entre en contact avec un
fournisseur que dans le cadre d’une transaction isolée, méme si la personne effectue
d’autres transactions dans le futur. La relation cesse des 1’achévement de la

transaction.

Les obligations de conformité envers les clients bancaires peuvent se scinder en
deux groupes, selon que 1’on se place dans le temps, au cours de la relation d’affaires.
Le premier groupe comprend le processus de connaissance des clients lors de I’entrée
en relation, le deuxiéme comprend le suivi des clients pendant toute la durée de la

relation des affaires.

En cas d’incertitude ou du moins pour faciliter I’accomplissement des obligations
de connaissance du client, certains ont pensé a mettre en place des bases de données
s’apparentant a des listes noires des normes de banques, individus, organismes

criminels.

Cela a fortement déplu a la « Commission national d’informatique et des libertés »
dite «CNIL »13. En effet, ce principe impose la nécessité d’identifier
systématiquement le client, I’importance des obligations de vigilance invitant le
professionnel financier et bancaire a mettre en ceuvre de nouveaux systemes
automatis€és de surveillance de la clientele. Puisqu’ils bénéficient de telles
informations et de données nominatives, il faut qu’ils donnent la garantie du respect
des dispositions de la loi du 6 janvier 1978 relative a I’informatique aux fichiers et

aux libertés, modifiée par la loi n® 2004-801du 6 aotit 2004. Cette derniere démontre

138 Eric Vernier, Techniques de blanchiment et moyens de lutte, Dunod, 2™ éd.. 2008, p. 190 et s.

139 Jean-Baptiste, Le blanchiment des capitaux, Thése soutenue le 20 mars 2006, Panthéon
Sorbonne, université Paris, p. 557.
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qu’il peut étre fait référence a la protection des données personnelles dans les
réglementations anti-blanchiment, s’il n’existe pas de textes limitant 1’accés a la
réglementation informatique et libertés. La lutte contre le blanchiment d’argent, et
spécialement les fichiers de soupgon ont une utilit¢é sociale et économique

incontestable149,

Dés lors, il faut considérer le systéme informatique développé par les organismes
financiers dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent et de financement
du terrorisme comme un véritable élément d’identification et d’alerte, un moyen

d’aide a une décision cohérente et efficacel4l.

Le professionnel des établissements bancaires!42 ne peut pas assurer un suivi
pertinent de la relation d’affaires nouée avec un client s’il ne dispose pas des éléments
et documents demandés au titre de la vigilance primitive. Ce mécanisme de travail
met a la charge du donneur d’ordre 1’entiére responsabilité du respect des obligations

de vigilance.

b En droit koweitien

En ce qui concerne la procédure interne des banques koweitiennes, nous pouvons
observer que chacune d’entre elles a une politique spécifique. En mai 2002, la
Banque centrale crée une section dédi¢e a la surveillance afin d’effectuer les taches
de lutte contre les opérations de blanchiment, ce qui montre 1’accent mis sur

I’importance de faire face aux menaces représentées par ces opérations, de préparer le

140 T es représentants de prés de 80 autorités de protection des données ont adopté le 5 novembre
2009 une résolution visant a établir des standards internationaux sur la protection des données
personnelles et de la vie privée, lais il n’existe actuellement pas d’instrument international
contraignant a ce sujet, insuffisance d’ailleurs relevée par la CNIL dans dernier rapport
d’activité. CNIL, 30 rapports d’activité 2009 p. 91, disponibles sur www. Cnl .fr., Juliette Morel-
Maroger, La protection des données personnels des clients des banques : bilan et perspectives,
Rev. Dr. Bancaire et fin, 2, mars 2011, étude 10.

141 Guillaume Desgens-Pasanau, La lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme : quels enjeux pour la vie privée de la clientéle bancaire, Gaz. Pal., 7 février 2004, n.°
38, p. 5.

142

Etablissement du secteur bancaire, Banque de France, entreprises d’assurance et mutuelles,
courtiers d’assurance et d’assurances, entreprises d’investissement, membres des marchés
réglementés d’instruments financiers, changeurs manuels, experts-comptables et commissaires
aux comptes, notaires, huissiers de justice, avocats, voués, commissaires-priseurs, etc.
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personnel technique nécessaire pour suivre les progrés de la réglementation
internationale et d’évaluer les besoins de leurs clients. Ceci fut mis en place

localement.

Il est utile d’indiquer que ces directives obligent chaque banque a établir des
politiques claires et précises a 1’encontre de ces opérations illégales. Ils peuvent pour
ce faire émettre des reglements, qui doivent étre approuvés par le Conseil
d’administration, et étre en conformité avec les lois koweitiennes ainsi que les
résolutions et directives de la Banque centrale du Koweit. Les directives ont
¢galement obligé les banques a établir des unités indépendantes ou des
« départements » pour mener a bien les différentes taches et responsabilités
concernant leurs obligations en la matiére. Elles doivent se conformer aux lois, aux
réglements, aux directives de surveillance, aux politiques et aux contréles imposés

par la Banque centrale pour lutter contre le blanchiment et le financement du

terrorismel43,

Nous pouvons observer que les banques koweitiennes doivent effectuer des
vérifications concernant tous les nouveaux comptes. En ce qui concerne les clients
habituels, ils doivent remplir la déclaration au moment de I’ouverture des comptes, en
indiquant qu’ils sont eux-mémes les bénéficiaires effectifs du/ des comptes ouvert a

son nom!44,

Le client occasionnel est défini comme étant le client qui n’a pas de compte ou de
relation avec les banques et demande des services ou une opération de change, de
transfert ou encore de location d’un coffre-fort. Mais avant la mise en ceuvre d’un de
ces processus, il convient de demander la carte d’identité et le passeport du client.
Lorsque la banque ne parvient pas a obtenir ces documents, elle doit s’abstenir de
toute transaction. (Article 4 des Instructions n°(2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant

la lutte contre les opérations de blanchiment et du financement du terrorisme).

143 La circulaire n (2/BS, BIS/165/2004) au début de la mise en service du systéme en ligne pour la
transmission quotidienne de la trésorerie transactions de données.

144 Qelon I’article 5 alinéas 1 des Instructions n° (2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant la lutte
contre les opérations de blanchiment et du financement du terrorisme émis par la Banque
Centrale du Koweit.
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Dans le cas d’une ouverture de compte au nom d’autrui, il faut que le client
fournisse les documents qui confirment la nature et les contours de la représentation
l1égale. Pour les comptes qui sont ouverts par des avocats ou des cabinets d’avocats au
nom de leurs clients, les banques doivent connaitre le nom des bénéficiaires effectifs
de ces comptes et obtenir tous les documents légaux nécessaires. (Article 5 des
Instructions n°® (2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant la lutte contre les opérations de

blanchiment et du financement du terrorisme).

Nous allons parler de I’identification de la personne morale et physique (i) et de la

procédure interne d’identification de bénéficiaire effectif (ii).

i L’identification de la personne morale et physique

Pour identifier les personnes morales, les banques koweitiennes doivent vérifier
I’existence de la société, de I’institution ou de I’entreprise, ainsi que les noms des
gestionnaires commissionnaires et les personnes qui, agissant au nom de I’entreprise,
ont un mandat 1égal. Il faut encore demander 1’autorisation délivrée par le ministre de
I’industrie et du commerce pour les institutions individuelles ainsi que I’identification

civile du propriétaire de I’entreprise, sous condition de validité de ce document!4s,

S’il y a des doutes sur le fait que le client n’agit pas sur le compte en son nom
propre mais pour d’autres personnes ou entités, et en cas d’absence de réponse a la
demande de la banque sur la fourniture des documents juridiques révélant le véritable
bénéficiaire du compte, la banque doit cloturer le compte immédiatement et mettre en

ceuvre toutes les obligations légales auxquelles la banque est soumise.

Les banques koweitiennes doivent actualiser les données essentielles de leurs
clients et leurs activités a intervalles réguliers afin de déterminer tous les
changements importants de données. Il est important que les banques aient des
moyens appropriés afin de vérifier la validit¢ des données qui leur sont soumises
aupres de leurs clients. Elles doivent avoir une politique écrite et approuvée par leurs

conseils pour ce qui est du mécanisme d’actualité. Selon Iarticle 5 alinéas 3 et s. des

145 Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le blanchiment selon le droit koweitien n.° 35 de 2002,
Sérié de lettre de la Banque industrie de Koweit, n.° 74, septembre 2003, p. 67.
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Instructions n° (2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant la lutte contre les opérations de

blanchiment et du financement du terrorisme).

I1 leur faut également exercer une diligence raisonnable pour identifier les risques
liés a I'utilisation de la technologie moderne dans les opérations de blanchiment
d’argent et de financement du terrorisme et en particulier pour cacher ’identité¢ du
traitement et ’origine des fonds qui leur sont associés. Elles doivent aussi prendre les
mesures appropriées pour empécher 1’utilisation de tels moyens si nécessaire. A cet

¢gard, les banques doivent respecter les situations suivantes :

- pour les transferts électroniques internes et externes, doivent étre inclus les
documents liés au virement, le nom de la personne, la destination du transfert en cas
de transfert de numéro de compte et 1’identité en cas de transfert en espéce et le
montant, le nom et I’adresse de la personne ou le bénéficiaire effectif et le numéro de
compte en cas de transfert sur le compte. En cas de non disponibilité des données, les
banques doivent s’abstenir d’exécuter 1’opérationl46, Selon I’article 8 des Instructions
n° (2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant la lutte contre les opérations de blanchiment

et du financement du terrorisme).

A propos de ’identification des personnes physiques en droit koweitien, la Banque
centrale du Koweit a publié¢ une liste d’instructions °2/ r b/92/2002 qui doit étre

suivie. Elle a ajouté plusieurs des instructions concernant les banques locales.

Ainsi les banques doivent avoir une politique écrite et approuvée par les conseils
d’administration comprenant un minimum d’informations et de données qui doivent
étre fournies avant 1’ouverture des comptes des clients, dont leur profession, leur
identité, I’activité envisagée, leurs sources de revenu et toute autre information

possible.

Il est interdit a toutes les institutions de banquiers ou de financiers d’ouvrir un
compte bancaire, sauf apres identification des documents officiels et la conservation

d’une copie de ceux-ci.

146 1hid., p. 70 et s.

82



Pour identifier les personnes physiques, il faut présenter 1’identité civile des

membres koweitiens et non koweitiens, sous condition de validité de la carte.

- le passeport pour les peuples koweitiens et non résidents au Koweit, a condition

que ces documents soient validités.

ii Les procédures internes d’identification du bénéficiaire effectif

La Banque centrale du Koweit exige que les banques locales vérifient que le client

qui a ouvert le compte a son nom soit le bénéficiaire effectif de celui-ci.

Elle oblige les banques locales du Koweit, en ses articles 5 et 7 de I’Instruction
n°(2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant sur la lutte contre les opérations de
blanchiment et le financement du terrorisme, a faire attester par écrit, au moment de
I’ouverture du compte, que le client est lui-méme le bénéficiaire effectif du compte.
L’attestation doit étre jointe au dossier principal du client. Pour les comptes existants,
obtenir cette attestation n’est pas suffisant pour écarter toute la responsabilité¢ de la
banque, qui doit faire tous les efforts nécessaires et suffisants pour s’assurer que les
opérations et transactions effectuées sur le compte sont dans I’intérét du client qui a
ouvert le compte, en particulier dans les cas de suspicion de la banque sur la nature de

I’activité de son client.

2 L’IDENTIFICATION DES RELATIONS D’ AFFAIRES

Le droit francais et le droit koweitien ne se sont pas toujours préoccupés des

mémes domaines, il convient donc de les distinguer.

Avant de traiter I’identification en droit koweitien (b), nous I’expliquerons en droit

francais (a).

a En droit francais

Si la « relation d’affaires » a connu une évolution en droit francais (i), I’obligation

de I’identifier peut entrer en contradiction avec ce principe non ingérence (ii).
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i La nouvelle notion de la relation d affaires

La «relation d’affaires » a fait son apparition en droit francais lors de la
transposition de la troisieme directive anti-blanchiment du 2005 car cette notion est
rare dans la législation frangaise qui a « repris la méthodologie de la commission et
du Parlement européen ». L’article L.562-2-1 du CMF47 la définit. Hervé Robert,
vice- président chargé de I’instruction au TGI48 de Paris, avoue qu’il reste sceptique
a propos de ce choix méthodologique. Il faut savoir que les rédacteurs de
I’ordonnance se sont positionnés dans la continuité de la directive et ne considerent
pas que la relation d’affaires soit la relation contractuelle. Selon lui pour deux
raisons : la premicére est que la relation d’affaires est plus générale et plus large que la
relation contractuelle ; la seconde est que la relation contractuelle nait de la relation
d’affaires. En effet, cette relation d’affaires se noue avant que tout engagement
contractuel ne soit conclu entre les deux parties. Dans la notion de relation d’affaires,
il y a I’idée de prise de contact : la relation d’affaires se noue lorsque le professionnel
est en mesure de penser que la relation va s’inscrire dans la durée. Il y a la relation
d’affaires qui se confond pratiquement avec la relation contractuelle, comme celle des
contrats a exécution successive qui posent peu de difficultés. En revanche, il ne
mentionne pas uniquement le contact a exécution successive. Il existe des situations
ou le client, a la suite de contacts fréquents avec le professionnel a I’intention de
réaliser certaines opérations. L ’auteur pense a la situation des changeurs manuels, des
commercgants de biens de grande valeur ou des sociétés de vente volontaire aux
encheéres publiques qui sentiraient que tel individu solliciter leurs services de fagon

habituelle!49.

Quoi qu’il en soit, les obligations de vigilance relatives a la relation d’affaires sont

présentes a ’article R.561-12 du CMF qui prévoit qu’avant d’entrer en relation

147 Cette relation d’affaires est définie par I’article L.561-2-1 du CMF comme «une relation
professionnelle ou commerciale qui est censée, au moment ou le contact est établi, s’inscrire dans
une certaine durée » reprenant ainsi la définition donnée par I’article 3 de la directive du 26
octobre 2005.

148 Tribunal de Grande Instance.

149 Hervé Robert, Transposition de la troisiéme directive blanchiment : Aspects juridiques de la lutte
contre la blanchiment, Rev. Droit & Patrimoine, n.°182, 1/6/2009, p. 7.
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d’affaires, il faut analyser la relation pour avoir une connaissance des clients!30. Cette
vérification est nécessaire et passe par des informations sur la nature de la relation
d’affaires et sur les opérations. Toujours dans le but d’évaluer les risques de
blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, ces informations relatives
aux opérations envisagées doivent permettre une justification économique de
I’origine des fonds et leur destination. Il s’agit la d’une obligation de vigilance

maintenue durant toute la relation d’affaire!s1.

Le professionnel vigilant aura connaissance de 1’objet de la relation. Pour ce faire,
il lui faut avant tout s’intéresser a la nature des opérations qu’il propose a ses clients
et au risque qu’elles présentent!52. Le législateur le rappelle et donne quelques

indications sur 1’établissement de la relation d’affaires a 1’article 561-2 de CMF :

- La premiére résulte d’un contrat de plusieurs opérations consécutives qui seront

exécutées entre les cocontractants ou qui est consécutif d’obligations continues ;
- La deuxi¢me existe en 1’absence d’un tel contrat!s3.

Une relation d’affaire débute avec la vérification de 1’identité du client, ce qu’il est
trés sérieux d’accomplir avant toute opération financieére. Les banquiers doivent
recueillir tous les documents nécessaires concernant 1’objet et la nature de la relation
d’affaires. Conformément a 1’article 561-6 du Code Monétaire et Financier, cette
obligation de posséder des copies de ces informations claires sur le client et sur les

opérations financiéres doit étre constante et permanentels4,

150 Les éléments d’informations selon 1’arrété du 2 septembre 2009 pris en application de ’article R.
561-12 du Code Monétaire et Financier et définissant des éléments d’information liés a la
connaissance du client et de relation d’affaires aux fins d’évaluation des risques de blanchiment
de capitaux et de financement du terrorisme, JORF n° 0204 du 4 septembre 2009 p. 14667, texte
n® 20.

151 Brigitte Pereira, Blanchiment, soupgon et sécurité financiére, RIDE., 1/2011, p. 50.

152 William Roumier, Critéres impliquant le déclenchement de 1’obligation de vigilance, JCP.E et
D., n.° 37, 10 septembre 2009, act. 408, alerte 53.

153 Claude J. Berr, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, obligations imposées aux
professionnels impliqués, D., 11 septembre 2012, § 2 note 48.

154 Brigitte Pereira, Blanchiment, soupgon et sécurité financiére, RIDE., 1/2011, p. 50.
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De nombreuses opérations ne seront donc pas réalisées par les établissements

bancaires faute de certitude quant a la nature de 1’opération ou du client.

ii Le conflit entre [’obligation d’identification et le principe de non-
ingérence

L’obligation de vigilance entre en contradiction avec le principe de non-

ingérence!5s qui est une autre obligation imposée aux établissements bancaires!56,

Les établissements bancaires sont parmi les personnes qui ont été mentionnées a
I’article L. 561-2 du CMF, imposant le respect de cette obligation du début de la

relation jusqu’a son terme.

Le dispositif qui s’applique depuis le 1¢ février 2009 exige que le professionnel
respecte cette obligation et vérifie si les informations et les documents recueillis sont

suffisants ou non, auquel cas il devra alors réaliser I’extension de 1’action préventive :

155 Dans son commentaire de ’arrét du 5 mars 2002 précité, v. Avena- Robadet, reléve ainsi que
« Le principe de non- ingérence n’exclut pas le devoir de vigilance du banquier encaisseur d’un
cheéque. Il ne fait que le tempérer ». En ce sens : observation M. Cabrillac, sous Paris, 5 mars
2002, R.D.B.F., n° 5, 9 octobre 2002, p. 251, n° 171. « Les banques n’ont pas a rechercher
I’origine ou la cause des opérations transitant par les comptes de leurs clients, C’est le principe
de non-ingérence, cette solution a été confirmée par, Chambre commerciale de la Cour de
Cassation le 30 janvier 1990, n° de pouvoir : 88-13703.

156 En I’absence de toute disposition légale, la jurisprudence a en effet érigé le devoir de non-
ingérence en reégle de base de ’activité bancaire. Sur ce chapitre, la CNIL, par une délibération
n° 93.032du 6 avril 1993, s’est prononcée sur 1’utilisation de la segmentation comportementale
dans le secteur bancaire et a en particulier souligné que I’information résultant de la
segmentation comportementale doit étre adéquate, pertinente et non excessive par apport aux
finalité qui ont conduit a I’enregistrement. A cet égard, il apparait que la collecte des données
relatives aux détails des opérations bancaires est manifestement étrangére a 1’activité normale du
banquier en ce qu’elle concerne des éléments de la vie privée qu’il n’a pas a connaitre. La
Commission a d’ailleurs eu I’occasion de rappeler a plusieurs organismes bancaires que de telles
pratiques n’étaient pas conformes au principe de finalité et pouvaient s’apparenter a une collecte
déloyale d’information, punie de cinq ans d’emprisonnement et de 300.000 € d’amende en vertu
de I’article L. 226-18 du Code pénal. Cette obligation exigée du banquier dans ses relations avec
son client et néanmoins clairement circonscrite dans les limites posées par situations ou la
responsabilité du professionnel, tant civile que pénale, risque d’étre engagée en cas de non
intervention. Cf. Guillaume Desgens-Pasanau, La lutte contre le blanchiment d’argent et de
financement du terrorisme, quels enjeux pour la vie privée de la clientéle bancaire, Gaz. Pal., 7
février 2004, n.° 38, p. 2.
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- Soit par I’échec de I’opération projetée, en refusant d’entrer en relation d’affaire
donc en interrompant 1’opération car toutes les informations recueillies ne présentent

pas les garanties de transparence pour I’exécution 157 ;

- Soit par la rupture de la relation d’affaires parce que la mise en ceuvre de son
obligation de vigilance a dévoilé¢ un défaut de régularité et de clarté parmi les

documents recueillis158,

Afin de régler ce conflit, le professionnel doit demander 1’autorisation de

traitement des données personnelles.

La transposition de la troisieme directive de 2005 anti-blanchiments par
I’ordonnance du 30 janvier 2009 impose de s’inscrire dans un cadre respectueux de la
protection des données personnelles. Pour cela, il est nécessaire d’adopter d’une
nouvelle autorisation unique n°’AU 003159, En effet, les organismes financiers sont
forcés de mettre en pratique des traitements de données personnelles qui peuvent

conduire a I’exclusion de personnes du bénéfice d’un contrat ou d’une prestation.

L’article 25, 4,1 de la loi du 6 janvier 1978 prévoit que la « Commission Nationale
de I’Informatique et des Liberté » dite « CNIL » doit intervenir pour faire coincider
ces intéréts contradictoires. L’article 25, 11 de la méme loi donne a la « CNIL » le

pouvoir d’autorisation par une décision uniquel0,

157 Cf. article L.561-8 du Code Monétaire et Financier.

158 William Roumier, Critéres impliquant le déclenchement de I’obligation de vigilance, JCP.E,
n.°37, 10 septembre 2009, act. 408.

159 Autorisation unique n°003 : Délibération n°2011-180 du juin 2011 portant autorisation unique de
traitements de données a caractére personnel mis en ceuvre par des organismes financiers relatifs
a la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme ainsi qu’a
I’application des sanctions financiére. JORF, n° 0156, 7 juillet 2011.

160 T article 8 de la loi informatique et liberté interdit de collecter ou traiter des données a caractére
personnel qui font apparaitre, directement ou indirectement, les origines raciales ou ethniques, les
opinions politiques, philosophiques ou religieuses ou 1’appartenance syndicale des personnes, ou
encore les données relatives a la santé et a la vie sexuelle des individus. Un client, c’est par
exemple plaint de la CNIL que ses relevés de compte faisaient apparaitre le nom d’une
publication bénéficiaire d’un prélévement. La CNIL a estimé que cette pratique permettait de
connaitre directement ou indirectement des opinions politiques, philosophiques ou religicuses.
Considérant que le secret bancaire imposé aux employés des banques permettait de garantir la
protection individu, elle a toutefois considéré que si le demandait, la référence au nom de
I’organisme pouvait remplacée par les références bancaires de celui-ci, CNIL, 6° rapport
d’activité, p. 30.
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Les organismes financiers mentionnées a I’article 651-2, 1° a 7° du CMF réalisent
I’engagement de conformité a I’AU 003. Il s’agit particuliérement des établissements
bancaires qui peuvent rassembler les données personnelles de leurs clients qu’ils
soient habituels ou occasionnels, tiers concernés par les opérations, personnes
physiques représentant les personnes morales, bénéficiaires effectifs, Personnes
Politiquement Exposées ou encore invoquées dans les listes de gel des avoirs ou
sanctions financieres. La liste ainsi obtenue doit englober tous les destinataires des
données, dans la limite de leurs attributions respectives et pour 1’exercice des finalités

qui ont été redéfinies.

L’ Autorisation Unique —dite « I’AU 003 » autorise la mise en ceuvre de traitements
afin de définir le profil de la relation d’affaires avec le client, et le cas le échéant,
avec le bénéficiaire effectif de cette relation d’affaires ; le tout en fonction des

produits qualifiés, des opérations réalisées et des caractéristiques des clients.

I1 est encore permis de mettre en relation des fichiers de relations d’affaires avec
un fichier documentaire afin d’identifier les Personnes Politiquement Exposées ou les
personnes susceptibles d’appliquer les mesures de vigilance renforcée prévues par
I’arrété de 2 septembre 2009161, A 1’exclusion de toute autre information, il est aussi
possible d’examiner la situation de la personne concernée pour évaluer le risque
d’exposition au blanchiment ou financement du terrorisme. Si I’opération présente un
risque ¢€leve, il faut donc appliquer une vigilance renforcée au visa de 1’article 561-
10-2du CMF.

L’AU 003 permet en outre la mise sous surveillance de certains comptes, contrats
ou clients sur la base d’une cartographie des risques ¢laborée par l’organisme
financier, et ou figurent les opérations jugées complexes, celles d’un montant
inhabituellement élevé, celles dépourvues de justification économique ou d’objet

licite162,

161 Arrgté du 2 septembre 2009 pris en application de D’article R. 561-12 du Code Monétaire et

Financier et définissant des éléments d’information liés a la connaissance du client et de relation
d’affaires aux fins d’évaluation des risques de blanchiment de capitaux et de financement du
terrorisme, JORF n° 0204 du 4 septembre 2009 p. 14667, texte n.° 20.

Chantal Cutajar, Commentaire- Protection des données et lutte contre le blanchiment et le
financement du terrorisme, B.J.B., 1 octobre 2011, n.° 10, p. 553.

162
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b En droit koweitien

Conformément aux instructions n° (2/BS/92/2002) du 22/10/2002 portant la lutte
contre les opérations de blanchiment et du financement du terrorisme émis par la
Banque Centrale du Koweit, selon 1’article 5, dans le cas ou le client ouvre un compte
au nom d’autrui, il doit présenter tous les documents ratifiant la nature et les limites
de sa représentation légale. Cela signifie qu’une personne ne peut ouvrir un compte
aupres de la banque au nom d’une autre que lorsqu’elle a obtenu une procuration a cet
effet. Par conséquent, le titulaire du compte qui considére en étre le bénéficiere
effectif, est une personne distincte du représentant qui a entamé les procédures

d’ouverture de compte.

Dans ce cas, la banque doit avoir acces et conserver une copie des pieces et des
justificatifs. Cela peut étre, par exemple, une procuration délivrée par le client ou
d’autres documents qui attestent du droit du mandataire a ouvrir un compte

concernant un mineur.

L’instruction de la Banque centrale du Koweit est claire : la régle précédente
s’applique aux comptes qui sont ouverts par des avocats au nom de leurs clients et la
banque doit connaitre le nom des bénéficiaires effectifs de ces comptes, justifications
juridiques a I’appui.

En ce qui concerne la personne morale, les instructions de la Banque centrale du
Koweit sont qu’il est impératif de vérifier de I’existence réelle de la société ou de
I’entreprise et le nom des gestionnaires autorisés, ainsi que de conserver une copie de
I’extrait du protocole instituant I’entité juridique et certifié par les autorités judiciaires

compétentes.

Lorsqu’il s’agit de I’ouverture d’un compte de société, ils sont de plus obligés par
la loi de vérifier I’identité et les activités de leurs clients qui gérent ou économisent
leur argent, mais les instructions ne précisent pas les moyens autorisés.
Généralement, les banques peuvent le faire par une demande des pieces justificatives
telles que le contrat principal qui crée la société et son protocole. Ils sont en droit

d’obtenir une attestation ou déclaration des sociétés visées pour vérifier les identités
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et les activités des clients. On peut dire que les banques mettent en pratique ces

obligations énoncées dans les instructions de la Banque centrale du Koweit.

Nous verrons pour cela dans un premier temps la maniére dont sont identifiées les
opérations bancaires (i) puis le fait que ces régles ne sont pas toujours respectées du
fait des dérogations possibles (ii). Nous apercevrons enfin le systtme mis en ceuvre

pour le traitement des données personnelles (ii1).

i L’identification des opérations bancaires

S’agissant des transactions effectuées en ligne directe ou par I’Internet, il est
important de se conformer au contenu des ces instructions, en particulier pour

I’identification personnelle.

Durant la mise en ceuvre des opérations par les banques, ces opérations sont
effectuées pour leur propre profit ou au profit de leurs clients a travers des
correspondants dans d’autres pays. Dans ce cas, ces correspondants devront étre
identifiés pour que la banque soit autorisée, par les autorités officielles des pays ou

ces correspondants se trouvent, a effectuer les transactions demandées.

La banque devra porter une attention particuliére aux opérations spéciales et
complexes ainsi qu’a toute opération anormale, mais aussi a tous les types
d’opération qui n’ont pas de but ou d’objectif économique ou juridique clair, ou ne
correspondent pas a I’activité du client ou au taux de débit et crédit de son compte.
C’est aussi valable lorsque la banque a des doutes sur ce qu’est cette activité et son
but, ou sur D’origine des fonds pour des quantités particulierement importantes en
especes, ou encore lorsque, par une ou plusieurs opérations, les propriétaires ont
essay¢ de remplacer les montants ou ont transféré en interne ou en externe d’énormes

quantités.

Dans ce cas, la banque devra procéder a des recherches voire des enquétes afin de
recueillir les informations nécessaires sur les transactions suspectes et autoriser les
clients concernés a connaitre ces mesures qui ont ¢té prises a leur encontre. La

banque doit alors écrire les résultats de ses recherches et investigations :
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- s’il est clair pour la banque, que la transaction et les fonds la concernant sont
légitimes et justifiés, selon les documents adéquats, la banque doit achever la

transaction selon les procédures bancaires ordinaires.

- mais si les résultats des recherches et d’investigations confirment les soupgons, la
banque doit les déclarer au Procureur général avec les détails des transactions et doit

envoyer une copie de ce dossier a la Banque Centrale du Koweit pour notification.

- dans tous les cas, la banque doit préparer un rapport contenant les détails de la
transaction et les bases sur lesquelles elle s’est appuyée pour prendre sa décision.
Prenant en compte que la banque va prendre la responsabilité de ses décisions et de
leurs effets, les autorités compétentes peuvent prendre les mesures adéquates pour

vérifier 1’authenticité de la transaction concernée.

- si la banque a des doutes sur les opérations dans 1’un des comptes ou les activités
des clients, elle doit commencer sa recherche et son investigation afin de vérifier le
sérieux de ces incertitudes et fournir les documents ou les preuves pouvant confirmer
ces doutes. Le client ne doit pas connaitre des mesures de recherche et des procédures
menées par la banque. Ni le client ni les parties concernées ne doivent étre mises en

garde.

- les mesures précédentes s’appliquent a toutes les transactions suspectes de
blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme, indépendamment des

montants li€s aux opérations.

- chaque banque koweitienne possede d’une unité sa tache principale de vérifier la
bonne application des lois et des décrets ministériels, ainsi que des instructions, des
reglements et des procédures établies par la banque dans la lutte contre le

blanchiment d’argent et du financement du terrorisme.

Les banques imposent d’établir une déclaration a la Banque centrale du Koweit,
comprenant toutes les transactions en especes €gales, supérieures ou équivalentes a
3000 KD «environ 7500 € », ou en devises étrangeres, ainsi que des transactions
monétaires consistant en des opérations en especes directement devant la trésorerie de

la banque.
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Le décret ministériel n°252 de 2002 donne les indications qui doivent étre suivies
pour lutter contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Le premier
article prévoit que toutes les entreprises et sociétés d’investissement, d’assurance ou
de change et d’autres institution financiéres qui sont soumises au controle de la
Banque centrale du Koweit peuvent user, dans ses relations avec ses clients, de divers
moyens pouvant aider a détecter les origines des fonds illicites et le financement du

terrorisme. Il s’agit :

1- De vérifier I’identité des clients, demander les documents officiels délivrés par
les autorités compétents et garder des copies que le client est une personne physique

ou morale.

2- De justifier de toutes les transactions dans les livres et registres commerciaux en

notant les points suivants :
- les données et les documents personnels du client ;
- la date de la transaction et la nature et sa valeur ;

- il faut conserver les livres commerciaux qui contiennent les données de
transactions pendant dix ans a compter de la cloture, mais aussi sauvegarder tous les

documents pendant au mois cing ans a compter de la fermeture ;

- informer le Procureur général de toutes les transactions suspectes liées au
blanchiment d’argent ou au financement du terrorisme, sur lesquelles les institutions

ont fourni des renseignements pendant toute leur relation avec le client ;

- simplifier la coopération avec le Ministere du commerce afin de controler ces

livres, la correspondance et les documentations des clients.

Notons qu’a partir du 1/ 07/2004 la circulaire n® 2 / 165/ 2004, ordonne a toutes
les banques d’arréter le travail selon le tableau manuel et d’envoyer les déclarations

des transactions en especes par voie électronique tous les jours!63.

163 Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le blanchiment selon le droit koweitien n.° 35 de 2002,
Sérié de lettre de la Banque industrie de Koweit, n.° 74, septembre 2003, p. 67
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ii Les cas de dérogation

Parfois le client déroge aux régles d’identification, en refusant par exemple de
transmettre toutes les données requises. Dans ce cas, la banque doit s’abstenir de

toute relation bancaire avec ce client.

Lorsque la banque a des doutes sur le fait que le client ne gére pas le compte en
son propre nom, mais pour le compte d’autrui (du fait par exemple de I’absence de
réponse a la demande de la banque pour lui fournir des documents juridiques
identifiant le bénéficiaire effectif du compte), elle doit immédiatement cloturer la

relation bancaire avec le client.

La banque s’est engagée a suivre les mémes procédures lorsqu’elle a un doute sur
I’authenticit¢ du document présenté par le client pour déterminer le bénéficiaire
effectif de ce compte. Ainsi le devoir de la banque est de déclarer aux autorités
compétentes toute 1’infraction de blanchiment d’argent ou tout autre processus ayant
mené la banque a suspecter un mode de financement du terrorisme ou d’une telle

tentative par le client!64,

Le rapport annuel de la Banque centrale du Koweit de 1’année financiére 2010 —
2011 comprend la plus importante évolution monétaire et économique. Les efforts ont
été concentrés sur le fait de continuer leur travail sur le renforcement de la stabilité
monétaire et financiere a travers la formulation et la mise en ceuvre de la politique
budgétaire, de I’évaluation des méthodes de contrdle et de supervision des unités du
systéme bancaire et financier. Il s’agit de renforcer les piliers du progreés économique
dans le pays et de mettre en place des environnements appropriés pour améliorer
I’efficacité des unités du systéme bancaire. Il mentionne pour cela la contribution de
la banque a la société CINET « réseau d’information de crédit » qui peut profiter de

son systéeme commun pour détecter le crime de blanchiment d’argent!65.

164 71hid., p. 70.
165 Rapport annuel n.° 39 de I’année 2010-2011 de la Banque centrale du Koweit.
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iii Le systeme spécifique de traitement des données personnels

La Banque Centrale du Koweit a décidé de modifier certaines clauses des
instructions 2/BS/92/2002 et 2/BS/103/2003 en remplacant le texte de I’article 2.
Ainsi les banques doivent avoir une politique écrite, destinée a apprendre et a
connaitre leurs clients au moyen d’un minimum d’informations et de données devant
étre soumises a approbation avant de traiter avec les clients et comprenant son
identification, sa profession ou son activité, ainsi que ses sources de revenus. Il faut
aussi actualiser les informations et les données, car les documents d’identification du
client doivent toujours étre valides de méme que les changements notables quant a
I’activité du client ou de ses comptes. En outre, les banques doivent engager une
procédure contre tout client qui omet de fournir les informations et les données a la
banque, que ce soit au début de la relation ou lors de la mise a jour de celles-ci. Ainsi
modifié, I’article 2 de I’article 5 encadre la situation dans laquelle un client ouvrirait
un compte au nom de tiers en exigeant les documents juridiques nécessaires a la

vérification de la nature, ainsi que du nom du client et du comptel66,

La Banque centrale du Koweit a adopté une circulaire (n° 2/BS/300/2010 du
9/06/2010), a I’intention des banques locales et des sociétés d’investissement et de
change afin de promouvoir et de renforcer les controles contre le blanchiment

d’argent et le financement du terrorisme!7.

La Banque centrale du Koweit a également effectué des actes des plus importants
tel que le développement et la modernisation des systémes techniques utilisés pour

effectuer ces activités diverses, comme par exemple évaluer le réseau informatique de

166 [ es directives émises par la Banque centrale du Koweit concernant le blanchiment d’argent ;
circulaire n° (2/BS,IBS/300/2010) concernant la modification de certaines clauses de Ia
instruction (2/BS/92/2002) en ce qui concerne LAB/CFT ; pour toutes les banque locales au
Koweit, 9 juin 2010.

167 Pour le renforcement des systémes de surveillance interne a I’égard de la clientéle. Et des
opérations effectuées au sien des banques locales au Koweit dans le cadre du soutien pour le
secteur financier de la Banque centrale. La contribution a la société un réseau d’information,
« CE-NET ». La présidence du conseil d’administration a ordonné a la société¢ de développer des
opérations de levage car elles sont des performances suffisantes et d’améliorer la qualité des
données qu’ils collectent. Les préts privés et la consommation et la participation active des
parties participant a cette société de telle sorte que la base de données est plus expressive et de
maniére a fournir une base solide pour les banques et les entreprises.
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la Banque centrale au niveau extérieur et intérieur et 1’évaluation de certains systémes
sensibles. Le projet a été lancé d’installer un systeme de protection contre les

violations de ces réseaux168.

La mise en place de systtme CI-NET consiste en un réseau technique
« d’information de crédit » établi sur la base de directives émises par la Banque
centrale du Koweit auprés de la commission bancaire du Koweit en janvier 1996.
L’impact de la Commission de I’Union des banques Koweitiennes sur des banques
locales implique de se tenir aux propositions et aux étapes nécessaires pour créer un
systtme centralisé des risques. Par la suite, la société de services bancaires
automatisés « K-NET » a achet¢ un systtme automatis¢ pour 1’échange
d’informations en 2000. Mais cela ne s’est concrétisé qu’apres la promulgation de la
loi n.° 2001/2 sous forme d’entreprise indépendante rassemblant et conservant des
données et des informations sur les préts a la consommation et les versements
¢chelonnés, dans le but de préserver les intéréts communs des institutions financicres
au Koweit. Ces établissements sont sous la supervision de la Banque centrale du

Koweit et du Ministere de I’industrie et du commerce.

L’activité principale de cette société de réseau d’information de crédit est de
recueillir des données provenant de toutes les personnes impliquées dans le systéme
et de les regrouper dans une base de données compléte. L’abonné peut de cette fagon
fournir des informations sur le crédit a la clientéle. La société utilise les derniéres
techniques en informatique, afin de fournir a la « groupe des préts », au Koweit, des
informations et des données précises et immédiates. Ces données et informations

étant protégées par un systeme issu de la haute technologie.

La loi n°2001/216%93 été promulguée afin de garantir la protection des données
nécessaires a leur clients et qui sont enregistrées dans le systeme de la société de

réseau d’information de crédit. Son article 4 prévoit que « chaque client doit

168 T e rapport annuel de la Banque centrale du Koweit, n°39, 2010-2011, www. cbk. gov. kw , p. 25.

169 Loi n.° 2 de 2001 concernant la mise en place d’un systéme pour recueillir des informations et
des données sur les préts de consommation et des facilités de crédit.
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approuver le fait de fournir a la société par les informations et les données

nécessaires, au moment de signature de la demande de crédit »79.

Les caractéristiques du systéme sont qu’il est automatisé et que les clients qui sont
abonnés a la société CI-NET bénéficient d’un systéme unique d’intégration des
données et des informations. Dans le but d’unifier les régles et les normes utiles, il
leur revient de s’assurer de I’exactitude des données. Le systeme (CI-NET) demande
les informations a partir de I’identité civile du client. Cette dernic¢re est considérée

comme la clé de recherche tout au long de I’interrogation automatisée.

11 est utile de mentionner qu’il existe un lien entre le systéme automatisé du réseau
d’information de crédit et le systéme automatisé¢ de la Banque centrale du Koweit a
travers la fourniture de données sur les clients et I’actualisation quotidienne. Enfin, la
Banque centrale du Koweit, sur cette base, délivre des rapports réglementaires
nécessaires pour réaliser son role essentiel de surveillance. Nous voulons qu’il soit
clair que I’un des avantages a rejoindre le réseau est que 1’acces a 1’information par la
clientéle s’effectue dans le respect des droits civils et fonctionne par le biais d’une
connexion ¢lectronique unique aupres de 1’Autorité générale de 1’information
publique. Pour s’assurer que les informations sont correctes, les banques et les
sociétés d’investissement ont du mettre en place un systéme interne afin d’assurer la

confidentialité de la sécurité des données et des informations171,

Apres cette simple présentation de ce systeme, il convient de signaler que ce
systeme unifi¢ d’informations techniques existe entre les banques dans 1’intérét des
clients, mais ne s’intéresse qu’a ceux qui ont emprunté a des banques ou a des

sociétés commerciales.

En conséquence, I’avantage de ce systeme n’est valable que pour une catégorie
déterminée de clients. Cela ne comprend pas les non emprunteurs ou les clients ne

bénéficiant pas pleinement des préts ou des facilités de crédit.

170 Conseil de coopération de Golfe, (CCG) les lois et les législations des Etat membres, gcc-
legal.org.

171 Le systéme de risque centralisé et 1’échange d’informations bancaires, 4,3 millions comptes
bancaires sous le controle d’un réseau de renseignements de crédit, Journal Al Qabas, Koweit
économie, n.°13751, 10/09/2011.
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Nous espérons que ce systéme commun tendra a inclure tous les clients des
banques afin d’¢liminer tout soupcon de crime de blanchiment d’argent et de

financement du terrorisme.

3 L’IDENTIFICATION PAR LE CHANGEUR MANUEL

Selon I’article L.561-2 du CMF les changeurs manuels exercent des fonctions
variées dans des conditions déterminées. Cette activité bénéficie aux seuls clients de
I’activité professionnelle principale. La somme des opérations commerciales devises
et effectuées sur une activité comptable est inférieure a une contre-valeur de 50000 €
est ne pas dépasser 5% du chiffre d’affaires réalisé¢ pour I’ensemble des activités sur
le méme exercice comptable. Le montant en valeur absolue de chaque opération de
change manuel n’excede pas 1000€ que celle-ci soit opérée en une opération ou de

nombreuses opérations semblant attachées.

Toutefois, ’article L. 520-3, 1, du CMF ainsi que I’ordonnance du 30 janvier 2009
relative a la prévention de 'utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment
d’argent et de financement du terrorisme, exigent qu’« avant d’exercer leur activiteé,
les changeurs manuels obtiennent une autorisation délivrée par le comité des
établissements de crédit et des entreprises d’investissement (CECEI) qui vérifie si
[’entreprise satisfait... » a trois séries d’obligations, dont 1'une d’elles: « ses
dirigeants et ses bénéficiaires effectifs justifient qu’ils possedent I’honorabilité et la
compétence nécessaires, dans les conditions définies par décret et selon des

modalités fixées par un arrété du ministre chargé de | économie »172.

I1 est donc indispensable d’appliquer les procédures d’identification que ce soit en

droit frangais (a) ou en droit koweitien (b).

a En droit francais

Afin de protéger et de respecter les obligations relatives a la lutte contre le

blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme, cette procédure destinée a

172 Héléne Aubry, Banques et établissements de crédit, Arrété du 10 septembre 2009, changeur

manuel, D, mai 2006, derniére mise & jour : juin 2011.
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faire respecter des obligations de vigilance constantes pour lutter contre le risque
d’étre utilisées a des fins de blanchiment ou de financement du terrorisme, comprend

les diligences a accomplir.

- Le fichage des opérations citées a I’article 4 de 1’arrété de 2 septembre 2009173,
En effet, les opérations de change manuel sont directement enregistrées sur bordereau
effectué¢ en deux exemplaires dont un est remis au client et I’autre conservé par le
changeur manuel Le bordereau précise la nature de 1’opération, les devises
concernées, les sommes changées et les cours pratiqués, ils sont horodatés et

numérotés par ordre chronologique.

- L’identification et la vérification de 1’identité du client et du bénéficiaire effectif
selon qu’il s’agisse d’une personne physique ou d’une personne morale, de méme que

enregistrement des références des documents d’identification.

- L’indication nécessaire du montant et de la nature des opérations que le changeur
manuel doit contrdler, particuliérement en raison de leurs caractéristiques et selon la

cartographie des risques de blanchiment de capitaux et financement du terrorisme.

- La mise en pratique de plusieurs contrdles périodiques et permanents pour
s’assurer de la mise en ceuvre effective des procédures aux fins de prévention du

blanchiment des capitaux et de financement du terrorisme!74

Notons que le décret n°® 2012-1125 du 3 octobre 2012 renforce cette obligation de
vigilance du changeur manuel a distance. Selon I’article 1%, le risque est considéré
comme ¢€leveé lorsque le client occasionnel ne se présente pas au changeur manuel; il

devra donc étre identifié indifféremment du montant de 1’opération!’s.

173 Pris en application de I’article R.561-12 du Code Monétaire et Financier et définissant des

¢éléments d’information liées a la connaissance du client et la relation d’affaires aux fin
d’évaluation des risques de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, JO., n.°
0204 du 4 septembre 2009, texte n.° 20, p. 14667.

174 Arrété du 10 septembre 2009, relatif a 1’activité de changeur manuel. JO n.° 211dul2 /09/2009,
Textes Droit. org, n.° 29.

175 Chantal Cutajar, Prévention du blanchiment et financement du terrorisme: un nouveau décret

partiellement inefficace, JCP E, 42, 18 octobre 2012, act. 628.
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b En droit koweitien

Quant a I’obligation de vigilance en droit Koweitien, elle a été élaborée sur la base
de la loi n°32 de 1968 sur la monnaie de la Banque centrale du Koweit, de
I’organisation de la profession bancaire et de la loi n°® 35 de 2002 sur la lutte contre
les opérations de blanchiment d’argent, qui a ¢été suivi par la circulaire
n°(2/RS/95/2003) a destination de toutes les sociétés de change!?6. Eu égard aux
décisions ministérielles, ainsi qu’aux résolutions sur la 1égitimité internationale pour
lutter contre le blanchiment et le financement du terrorisme, tous les bureaux de

change du Koweit doivent s’engager a ce que leurs changeurs manuels vérifient

I’identité des clients selon la procédure suivante :

Relevé de I’identité civile des personnes physiques koweitiennes ou non
koweitiennes a condition que la carte soit valide ; du passeport pour les personnes
physiques non koweitiennes et ne résidant pas au Koweit a condition que ce
document soit valide ; des extraits officiels délivrés par le Ministére du Commerce et
de l’industrie pour les entreprises individuelles; en plus de I’identité civile du
propriétaire de ’entreprise a condition que ces documents soient valides ; du contrat
de la société¢ authentifié¢ par les autorités compétentes pour toutes les sociétés sous
réserve de la validité de ces documents ; des documents approuvés par les autorités
compétentes pour les établissements et les entreprises ne résidant pas au Koweit ; des
documents officiels nécessaires fournis par la personne, des autorisations d’effectuer
ou de procéder a des opérations. Si le client a mis en ceuvre les opérations au nom
d’autres, il lui faut fournir un justificatif de la nature de la représentation juridique.
Apres tout cela, les changeurs manuels doivent répondre a 1’échange en transmettant

le nom des bénéficiaires effectifs directs de leurs services.

176 Abdel-Azim Hamdi, Blanchiment d’argent en Egypte et dans le monde (le crime blanc :

dimensions effets et les différents moyens de controler et lutter),, aldar al jamiyai, éd., 2007, p.
442et s.; v. aussi Al Jendi Husni, La législation pénale spéciale dans les Emirats Arabes Unis, la
deuxieme livre de la lutte contre les crimes de blanchiment d’argent, v. aussi , Al Kardoosi Adel,
Le contréle juridique du blanchiment d’argent, Emirats Arabes Unis- Arabie Saoudite,
Bibliothéque des littéraire, éd. 2008.
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Lorsque le client refuse de fournir au changeur manuel, les documents officiels de
I’identité personnelle du client lui-méme ou du bénéficiaire effectif de I’opération, le

changeur manuel ne doit en aucun cas fournir le service de change.

Les bureaux de change doivent refuser les opérations qui excédent 1000 KD soit
2500€ ou I’équivalent dans des dévies étrangeres a la méme date. Les transferts
électroniques effectués par le bureau de change doivent inclure le nom du bénéficiaire
effectif et tous les documents justifiant la demande de mise en pratique des opérations

de change.

On a observé de ce qui préceéde que le niveau de contréle ou de vigilance est en un
sens unifié, on peut dire qu’il n’y a pas de vigilance simple ou renforcée mais plutot
standard. Il s’avére en effet qu’il existe un manque de mesures législatives, devant

étre combl¢ lors du prochain projet de la loi sur le blanchiment d’argent!7.

177 Les directives publiées par la Banque centrale du Koweit de bureau de change pour lutter les
crimes de blanchiment d’argent, 1/04/2003.
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SECTION I
UNE PREOCCUPATION PERMANENTE: LE RISQUE D’UNE OPERATION
DE BLANCHIMENT

Dans notre étude nous verrons qu’il est nécessaire de donner une définition du
« risque » dans la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme
car ’approche par le risque dépend de cette définition. L’approche par le risque
délimite 1'étendue de I’obligation de vigilance exigée des professionnels assujettis.
Elle vise a améliorer I'efficacité de la lutte contre le blanchiment et le financement du
terrorisme en adaptant les mesures prises aux risques encourus, et en améliorant les
moyens et ressources qu'y consacrent ces personnes selon la gravité de ce risque.
Cette notion est donc utile dans la mise en ceuvre des procédures des différentes

modalités en conformité avec la nature de risque.

On peut définir le risque de blanchiment d’argent majeur comme un événement a

fréquence faible mais de grande gravité. Le risque majeur correspondra a la situation
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ou sont encourus des dommages importants pour le systéme économique dans un ou

plusieurs Etat!78,

Quand le risque de blanchiment est commun, des obligations simplifiées de
vigilance a I'égard de la clientele suffisent. En revanche, les situations comportant un
plus grand risque de blanchiment ou de financement du terrorisme nécessiteront « des
procédures d'identification et de vérification de 1'identité particulierement séveres ». Il
faut construire un dispositif préventif efficace et pour cela définir clairement le

concept de risque de blanchiment.

Les directives de blanchiment ne donnent pas de définition précise pour le mot
« risque » mais déterminent les situations dans lesquelles les opérations effectuées par
les clients présentent un faible risque de blanchiment entrainant alors 1’application
des obligations générales de vigilance standard ou simplifiées mais également celles
ou le risque de blanchiment est ¢levé, nécessitant alors I’application des obligations

de vigilance renforcée.

La valeur des dispositifs prévus par les directives européennes repose sur une
application standard des obligations par les FEtats membres ainsi que sur une
adaptation constante de ces obligations pour tenir compte de 1’évolution des

techniques dans le domaine de la lutte contre le blanchiment.

A cet égard, il faut décider d’une rencontre entre tous les Etats membres de I’union

européenne pour définir le « risque » de blanchiment!79.

178 Dossier pédagogique, Notion de risque, www.Irrma —grenoble.com, La Cour de Cassation a
consacré cette année au théme du risque, elle a été placée sous la direction scientifique de
Jacques Moury Professeur a 1’université de Reims Champagne-Ardenne qui présente les grandes
lignes. Il détermine le concept de risque saisi par le droit dont les « applications tendent a
corriger les déséquilibres qu’est susceptible d’engendrer la survenance de 1’événement redouté
dans le souci de satisfaire un besoin de sécurité » est bouleversé « il ne s’agit alors plus tellement
de l'imputation d’une réparation, possiblement si lourde que les mécanismes traditionnels
n’auraient guére de sens, que de tenter de prévenir le risque ». Cf. Jean-René Tancreéde, Rapport
annuel 2011- de la Cour de Cassation Paris, 30 mars 2012, Le financement des petites et
moyennes entreprises (PME) en questions, Les annonces de la Seine JO. Des annonces légales —
Informations Générales, judiciaires et techniques.

179 Chantal Cutajar, Prévention et répression du blanchiment d’argent : bilan et préconisations a
I’aube de la troisieme directive, B.J.B., 1 septembre 2004, n.° 5, p. 567.
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Le risque de blanchiment, n’est pas toujours identique, de sorte que 1’obligation de

vigilance peut avoir plusieurs modalités.

Nous exposerons d’abord les régles générales (§1) puis les régles spécifiques a

certaines professions (§2).

§1 REGLES GENERALES

La vigilance normale est un principe général qui sera modulé (simplifié ou
renforcé) en fonction du degré du risque. Des vigilances devront étre appliquées par

les professionnels intéressés dans quatre situations :

- Au début de la relation d'affaires, de maniére occasionnelle, lorsque la
transaction n’excede pas 15000 €, qu’elle soit réalisée en une seule ou plusieurs

opérations ;

- Lorsqu’il y a un soupcon de blanchiment de capitaux ou de financement du

terrorisme, indépendamment de tous seuils, permissions ou dérogations applicables ;

- Lorsqu'il existe des incertitudes concernant la sincérité ou la pertinence des

données préalablement obtenues aux fins d'identification d'un client.

- Le principe d’une obligation de vigilance est un des deux axes du systeme anti-
blanchiment. Il ne peut étre effectu¢ de déclaration de soupgon sans passer par une
vigilance dont I’intensité est évaluée sur la base d’une approche fondée sur le risque

de blanchiment.

L’une de diverses innovations de la troisieme directive du 2005 réside dans
I’adaptation de la vigilance a la gravité du risque de blanchiment ou du financement
du terrorisme. L’approche fondée sur le risque détermine quelques mesures de

vigilance, a partir d’'un standard d’obligation de vigilance, consistant parfois en
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I’application d’une vigilance allégée si le risque de blanchiment est faible, ou d’une

vigilance complémentaire ou renforcée si le risque de blanchiment est élev¢.180

L’application des obligations de vigilance selon I’ordonnance du 30 janvier 2009
est donc échangeable et modulable du fait de 1’approche par les risques!8l. Cette

approche mise en place s’applique a tous les professionnels.

Si le professionnel a un doute et accepte tout de méme une mission, il doit
renforcer la vigilance sur le risque de blanchiment de capitaux ou de financement du

terrorisme tout au long de la relation d’affaires.

Nous expliquerons les différentes étapes de I’application de vigilance (A) ainsi que

de la vigilance complémentaire (B).

A LES ETAPES DE L’APPLICATION DE L’OBLIGATION DE VIGILANCE

Grace au développement du risque dans le domaine du blanchiment d’argent dans
le monde, des aménagements des obligations de vigilance sont devenus nécessaires.
Si le risque de blanchiment parait élevé, le professionnel doit renforcer les vigilances
a I’égard de sa clientele et des opérations. Il peut également appliquer les obligations
de vigilance complémentaires. Si le risque parait faible, le professionnel peut alléger

les vigilances voire s’en abstenir.

Si le risque de blanchiment est inexistant, on observe que la loi donne au
professionnel le role trés important d’apprécier le risque et de justifier son choix

aupres de son autorité de controle.

S’applique apres un examen diligent et précis des risques, trois niveaux de
vigilance : un vigilance allégée si le risque de blanchiment d’argent parait faible, (il

faut en effet réduire I’intensité des mesures de vigilance prévues); une vigilance

180 Xavier Trehel, Florent Bonnard, Les notions de bénéficiaire effectif et les comptes de « fonds de
tiers » Rev. Banque & Droit n.° 130 mars avril 2010, p 14.

181 E_ Fernadez’Bollo et A.-M. Moulin, L’approche fondée sur le risque : le point de vue de

contrdleur bancaire, in La prévention du blanchiment et du financement du terrorisme, R. .Dr.
Bancaire et Fin., mai-juin 2009, dossier, n.° 15.
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normale, située entre la vigilance allégée et la vigilance renforcée et une vigilance

renforcée, appliquée lorsque le risque de blanchiment d’argent parait élevé.

Nous analyserons la nature du risque déterminant les modalités de la vigilance (1)

et ses différentes mesures (2).

1 LA NATURE ET LA QUALITE DU RISQUE DETERMINANT LA MODALITE DE LA
VIGILANCE

Le régime juridique des obligations de vigilance tend a empécher le risque de
blanchiment. En effet, a l'instar de la troisieme directive européenne anti-
blanchiment, l'ordonnance du 30 janvier 2009 met dans un ordre logique les

obligations de vigilance a I'égard de la clientele.

Le degré de vigilance peut sembler sévére, mais il ne s'agit que d'un degré de
vigilance standard, susceptible d'étre modifi¢ a la baisse, mais aussi a la hausse, en
fonction du degré de risque de blanchiment. Il le sera a la baisse, et I'obligation de
vigilance en sera alors réduite, en vertu de l'article L.561-9, I du CMF, lorsque le
risque de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme paraitra faible. Les
personnes tenues a cette déclaration peuvent réduire les mesures de vigilance comme
énoncée a l'article L.561-6 du CMF. Le texte mentionne que certains clients
présentent certaines particularités mais ce n’est pas pour autant qu'ils se trouvent
soupgonnées de blanchiment de capitaux ou de financement de terrorisme et ne sont

donc pas assujettis a I'obligation standard de vigilance!82.

L’obligation de vigilance peut étre renforcée pour justifier I'adoption de mesures
complémentaires ou renforcées. Les personnes tenues a déclaration doivent prendre
des mesures complémentaires dans les cas prévus par l'article L.561-10 du CMF ou
renforcées dans les cas prévus par les articles L.561-10-1 et L.561-10-2 du méme
code. Lorsque le risque de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme
parait ¢élevé (P’article L. 561-10-2, T du CMF) ou lorsque l'opération est

principalement compliquée, d'un montant inhabituellement élevé ou ne semble pas

182 Marie-Cécile Guérin, La liberté d'entreprendre limitée par la rigueur du blanchiment ;
l'indispensable garantie de capitaux licite AJDPI, n.° 9, septembre 2009, étude 21
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avoir de justification économique ni d'objet licite. Dans cette derniére hypothese, il
convient alors de s’informer sur 1’origine des fonds, sur l'identit¢ du client et du

bénéficiaire de 1'opération83,

Ces dispositions entrainent une conséquence délicate. Deux éléments méritent
d'étre apportés : d’une part, des précisions concernant certains cas qui réclament une
vigilance plus ou moins soutenue ; d'autre part, un caractére gradué des obligations de
vigilance permettant de ne pas trop alourdir la tache des professionnels sur lesquels

pese l'obligation de vigilance.

Cependant, hors les cas indiqués par les textes de CMF, la graduation de
I'obligation de vigilance repose avant tout, sur le risque faible ou élevé de
blanchiment. Cette norme découle de la 3°™ directive européenne anti-blanchiment
de 2005, et a déja été critiquée a juste titre par la doctrine!84, Mais malgré la suspicion
que pourront expérimenter les professionnels concernés, il ne semble pas qu'ils
puissent risquer une condamnation pour blanchiment, du moins, s'ils sont de bonne
foi. En effet, les textes issus de l'ordonnance du 30 janvier 2009, reprenant le

dispositif précédent, se montrent clairs quant a l'attitude a adopter.

Cela étant, le risque d'une condamnation pour blanchiment ne disparait pas

complétement et permet d’assurer une meilleure vigilance!8.

Apres une vaste lecture de la troisiéme directive anti-blanchiment, on peut noter
qu’elle ne donne pas une notion exacte du risque de blanchiment ou de financement
du terrorisme. De méme, elle donne une liste des vigilances normales, mais elle ne
précise pas les cas y correspondant ni ce qui peut étre assimilé a un risque standard.
Cependant, elle donne pour quelques cas particuliers, le niveau de vigilance a
appliquer, allégé ou renforcé. Elle donne également des exemples de clients, de
produits ou d'opérations pour lesquels le risque devra étre considéré comme élevé ou

faible. En dehors de ces cas, le soin est confi¢ aux professionnels eux-mémes

183 Article L. 561-10-2, Il du Code Monétaire et financier.

184 Maxence Delrome, Le délit de blanchiment d’argent, la troisiéme directive anti- blanchiment et
I’obligation de vigilance, LPA., 17 juillet 2008, n.°143, p. 4.

185 Marie-Cécile Guérin, La liberté d'entreprendre limitée par la rigueur du blanchiment ;
l'indispensable garantie de capitaux licite AJDP, n.° 9, septembre 2009, étude 21.
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d’évaluer le niveau de risque et de déterminer en fonction de celui-ci, l'intensité des

vigilances a mettre en ceuvre!86,

2 LES DIFFERENTES MESURES DU RISQUE ET LES MODALITES DE VIGILANCE

En effet, le CMF guide le professionnel et lui tient désormais la main dans ses
démarches, en lui prescrivant parfois de renforcer sa vérification, et d’autres fois en
lui permettant de 1’alléger. Nous verrons que quelquefois la vigilance devra étre

accrue.

Le décret du 2 septembre 2009 définit également les mesures de vigilance
complémentaires sous-section 9, au sein de I’article R.561-18 du CMF. Elles sont
prévues pour les clients qui résident a I'étranger et sont exposés a des risques
particuliers en raison de leurs fonctions. Elles sont appelées « Personnes

Politiquement Exposées »187.

En bref, plus le risque de blanchiment est ¢levé (ceci dépendant de la nature des
opérations réalisées et de la personne qui les effectue), plus les obligations de
vigilance imposées aux professionnels doivent étre lourdes. Ils doivent bien connaitre
leur clientele et analyser précisément les activités et la nature de ses transactions, afin
de mesurer objectivement le niveau de risque crée. Il reviendra aux Etats membres et
au professionnel de définir le contenu de ces obligations de vigilance renforcées ou
simplifiées qui peuvent déclencher ou non les déclarations de soupgon faites par le

professionnel s’il s’avere que le doute qu’il ressentait se transforme en soupgon!88.

Il convient d’envisager 1’obligation de simplifier la vigilance (a) et celle de

renforcer la vigilance (b).

186 Maxence Delrome, Le délit de blanchiment d’argent la troisiéme directive anti-blanchiment et

I’obligation de vigilance, LPA., 17 juillet 2008, n.° 143, p. 4.

Pascale Haye-Rossel, Le role du notaire dans la lutte contre le blanchiment de capitaux,
Defrénois, éd., Lextenso, p. 68.

187

188  Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre le blanchiment, Droit &
Patrimoine 2006, dossier DPA, p. 8.
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a L’obligation de simplifier la vigilance

La troisieme directive autorise I’établissement et les professionnels concernés a ne
pas appliquer les obligations de vigilance a 1’égard de la clientele présentant un faible
risque de blanchiment. Cette décision dépend si les informations paraissent
suffisantes pour établir que le client remplit les conditions pour bénéficier de cette

dérogation.

Par conséquent, si le risque semblait faible donc le professionnel doit alléger la
vigilance par la limiter sur une catégorie du client ou d’opération, mais ne permet pas

d’exclure toute vigilance.

b L’obligation de renforcer la vigilance

Quand le risque de blanchiment est clairement plus ¢élevé, I’article 13 de la
troisiéme directive exprime les situations dans lesquelles cette vigilance est toujours

obligée :

- en cas d’absence physique du client, le professionnel doit appliquer une vigilance
accrue lorsque le client ou son représentant légal n’est pas physiquement présent aux
fins de [D’identification, le notaire doit alors adopter 1’'une des mesures

complémentaires visées du I’article 561-20 du CMF.

- en cas des Personnes Politiquement Exposées, il arrive quelques fois que le client
se trouve dans une situation spécifique. La directive 2006/70/CE portant mise en
place de la troisieme directive anti-blanchiment n°® 2005/60/ du 26 octobre 2005
énonce que «les personnes relevant de la définition des personnes politiquement
exposées ne devraient plus étre considérées comme telles une fois qu'elles ont cessé
d'occuper une fonction publique importante, sous réserve d'une période minimale. ».
Selon la méme directive, « ces personnes physiques qui occupent ou se sont vu
confier une fonction publique importante», autrement dit, « les Personnes
Politiquement Exposées », « personnes résidant dans autre Etat membre de 1’Union
Européenne, ou un pays tiers et qui sont exposées a des risques particuliers en raison

de leurs fonctions politiques, juridictionnelles ou administratives qu’elles ont
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exercées pour le compte d’un autre Etat ou de celles qu’exercent ou ont exercées des
membres directs de sa famille ou des personnes connues pour leur étre étroitement

associées »189.

Comme nous I’avons vu, la personne politiquement exposée est une personne
physique qui occupe ou s’est vue confier une fonction publique importante pendant

au moins un an!99,

Il convient de connaitre les Personnes Politiquement Exposées qui résident a
I’étranger avant toute transaction commerciale ou financiére importante ou complexe

pouvant présenter un risque accru de blanchiment de capitaux11,

A la catégorie des personnes politiquement exposées présentant un risque aggraveé
de blanchiment, les mesures de vigilance complémentaires devront étre appliquées
telles qu’elles sont précisées aux articles L. 561-5 et 651-6 du CMF, et ce avant

I’entrée en relation!92.

B L’ APPLICATION DES OBLIGATIONS DE VIGILANCE COMPLEMENTAIRES

L’ordonnance du 30 janvier 2009 impose des mesures de vigilance
complémentaires dans les cas listés a I’article L. 561-10 — B du CMF. Les
professionnels mentionnés a 1’article 561-2 doivent appliquer les mesures, aprés
¢valuation du niveau de risque de blanchiment d’argent, lorsque 1’opération est
complexe ou montre un degré €élevé de risque. Le professionnel doit aussi identifier le
client et vérifier ces ¢léments d’identification les mesures complémentaires avant de

prendre les mesures de la troisieéme directive qui prévoit qu’il lui incombe de :

- Arranger un systéme de renseignement de gestion des risques appropriés et de

déterminer si le client est une Personne Politiquement Exposée ;

189 Biguenet-Maurel, Lutte contre le blanchiment, JCP.N, ,n.° 38, 18 septembre 2009, p. 3.

190 Raoul d’Estaintot, Les personnes politiquement exposées (PPE) réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, R.. Dr Bancaire et Fin., p. 97.

191 Ppascale Haye-Rossel, Le role du notaire dans la lutte contre le blanchiment de capitaux,
Defrénois, éd., Lextenso, p. 69.

192 Raoul d’Estaintot, Les personnes politiquement exposées (PPE) réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, R. Dr. Bancaire et Fin., n°3, 2009, p. 97.0n va traiter les PPE infra p.137.
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- Obtenir ’autorisation de la de la haute direction avant de nouer une relation

d’affaires avec de tels clients ;

- Prendre toute mesure prudente pour identifier I’origine du patrimoine et des

fonds impliqués dans la relation d’affaires ;

- Assurer une vigilance renforcée et continue de la relation d’affaires!®3. Nous
tenterons d’expliquer cette particularité que présentent les opérations complexes et de
démontrer ’efficacité des procédures internes en la matiére (1). Il sera également

important de voir ensuite I’¢laboration typique de la cartographie des risques (2).

1 LES OPERATIONS COMPLEXES ET L’EFFICACITE DE LA PROCEDURE
INTERNE

Tous les professionnels qui sont soumis a I’obligation de vigilance doivent récolter
toutes les informations et les circonstances relatives a cette relation. La vigilance doit
étre constante. Pour cela ils doivent veiller a ce que les informations soient régulieres

et actualisées.

Le professionnel doit appliquer des mesures de vigilance complémentaires lorsque

le produit ou I’opération favorisent I’anonymat.

Lorsque I’opération est « particulierement complexe »1%4 ou lors d’un « montant
inhabituellement élever » ou n’ayant pas de « justification économique ou d’objet
licite », on considére que I’opération présente un risque ¢levé de blanchiment des
capitaux et de financement du terrorisme. C’est pourquoi le professionnel doit
renforcer I’intensité des mesures de vérification et de vigilance portant sur I’identité

et I’opération envisagée.

193 Raoul d’Estaintot, Les personnes politiquement exposées (PPE) réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, R. Dr. Bancaire et Fin., n ;° 3, 2009, p. 98.

194 La complexité de I’opération est appréciée suivant différents moments selon les auteurs. Il n’y a
pas «d’opération se présentant dans des conditions inhabituelles de complexité » en cas de
remise d’un chéque a I’encaissement (observation M. Cabrillac sous Paris, 5 mars 2002,
R.D.B.F.,n ° 5,9 octobre 2002, p. 251, n° 171 ; observation J.-L. Guillot, sous le méme arréte
préc.) de caractére inhabituel des montants en cause et d’absence de précédent quant a
I’utilisation de chéques de banque (observation H. Synvet ; sous 1’arréte préc.), d’émission de
cheéques de banque, d’utilisation des fonds dans les jours qui suivent I’encaissement.
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En effet, I’efficacité de la lutte contre le blanchiment dépend principalement de la
capacité et de I’attention du professionnel a estimer, avant toute action et intervention,
les risques de blanchiment que présente chaque opération qu’il va effectuer. Chaque
professionnel doit étre a méme de mettre en place un contrdle propre et individualisé
grace auquel il peut détecter les menaces et faiblesses dans I’exécution de ses

activités et ainsi mesurer leur gravité.

L’efficacit¢ du dispositif, et par-la, la protection du professionnel lui-méme
dépend pour une large part de la qualité, de la pertinence et de la cohérence de la

cartographie et du soin apporté a son élaboration et a sa mise en application.

Enfin, pour aboutir a 1’¢laboration d’un document efficace, il faut bien maitriser
les technologies complexes de blanchiment et développer la philosophie du dispositif

de prévention.

2 L’ELABORATION TYPIQUE DE LA CARTOGRAPHIE DES RISQUES

Les professions concernées par la lutte contre le blanchiment sont tenues a
I’¢laboration d’une cartographie des risques, qui est un travail non sans intérét ni

discussions internes!95.

Elle dépend donc de la structure et de la nature de la profession. Le professionnel
est responsable de 1’évolution de I’opération, de la mise en ceuvre et du controle de la
cartographie. Le Responsable de la Conformité¢ du Contrdle Interne (RCCI) peut

évidemment remplir ce rdle en raison de sa clarté.

La cartographie des risques n’est pas considérée comme la base de la procédure
interne, méme si elle en est la pierre angulaire, puisqu’elle s’impose comme condition

premiere d’efficacité et d’effectivité de la procédure globale elle-méme.

195 La cartographie des risques c’est une représentation graphique synthétique et hiérarchisée des
risques d’une organisation, elle utilisent par les bancaire et le professions de chiffres et les
établissements financiéres, le usage encore limité, I'intérét de la méthode est cependant
primordial car elle fournit les informations de base nécessaires a la gestion des risques. Apres un
recensement général des risques , il s’agit de les évaluer, de les hiérarchiser et de les représenter
graphiquement en cartes. Cf Marc Moulaire , Comment s’organiser pour une cartographie des
risques ?, Ateliers—2° journée nationale de la SOFGRES, Atelier n® 7, 19 juin 2008.
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Elle permet de définir au préalable les risques et I’intensité de la vigilance
associ¢e. C’est elle qui détermine les cas dans lesquels la déclaration de soupgon

devra étre formulée, chose difficile a réaliser pour tous les professionnels concernés.

Ces cartographies des risques seront particuliérement examinées par les instances

tutélaires dans le cadre du controle des professionnels.

Les textes et les instances tutélaires sont intransigeants sur la nécessité pour
chaque professionnel concerné, de créer sa propre cartographie qui sera alors adaptée
a ses activités, afin de prévoir les risques encourus et les mesures internes

appropriées.

La cartographie doit étre personnalisée puisque le législateur voit dans I’approche
différentielle et subjective du seuil de risque 1’assurance d’une certaine d’efficacité de

la prévention du blanchiment.

En effet, cette cartographie des risques est intéressante car elle implique pour
chaque entité concernée de procéder a un examen approfondi et complet de ses
activités afin d’en identifier les risques de blanchiment qui nuisent effectivement a

I’exercice de sa profession.

Il convient d’isoler chaque risque pour qu’il soit évalu¢, I’introduire dans le
systtme, et y associer le niveau et I’intensité de la mesure de vigilance qui lui

correspond et qu’il convient de mettre en ceuvre.

La cartographie des risques de blanchiment exige un véritable travail
d’identification, de classification et de construction. Ce travail dépend de la tache
destinée a chaque professionnel concerné. La vigilance doit donc étre adaptée aux
particularités de chaque profession. Il faut prendre en compte sa structure, son
organisation, sa taille, sa position géographique, ses ressources personnelles, sa

clientele, ses canaux de distribution, ses activités et produits, etc!%.

Elle participe €galement a une gestion globale des risques pour assurer la

protection et la continuit¢ des activités et permet d’impliquer les différents

196 Fabienne Kerebel, Dominique Dedieu, Procédure interne de la lutte anti-blanchiment et
cartographie des risques — méthode d’¢élaboration, JCP. E, n.° 43, 28 octobre 2010.
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professionnels pour améliorer le niveau de risque net et supporté par les professions

assujettis!?7.

Il est de ce fait important que cette cartographie soit actualisée en permanence. La
classification contenue dans la cartographie étant mécaniquement évolutive. C’est-a-
dire qu’il faut effectuer des mises a jour et opérer toutes les modifications nécessaires,
dues notamment & un changement de statut du client, ou a I’identification de
nouveaux niveaux de risques, ou encore a I’évolution de la réglementation (due a telle

évolutions et a I’amélioration des techniques de blanchiment).

Le professionnel doit s’efforcer d’assurer une parfaite tracabilité¢ de ses activités
régulicres, par la formation a priori d’un dispositif de contrdle interne et a posteriori
par des vérifications des comptes rendus, constats, corrections, améliorations, ajouts

et modifications effectuées.

Cette cartographie des risques sera plus efficace si elle aboutit a 1’échange,
notamment au sein de 1’entité, entre les membres du personnel obligés d’appliquer la
cartographie et ceux obligés de I’évaluer et de la corriger. Cela favoriserait la

détection des fautes ou risques nouveaux et permettrait d’y remédier.

Les autorités de tutelle sont chargées de garantir la permanence et la pertinence de

la cartographie dans la durée.
Elles déterminent les points de vérification tels que :

- les profils de risques que peuvent présenter les clients au début de la relation, et

le suivi régulier de ses activités et de son comportement.

- le rapprochement entre les profils établis et vérifier que les opérations des clients

ont bien ¢été effectuées régulierement.

- vérifier que d’éventuelles reconnaissances de nouvelles zones de risques ont bien

été envisagées.

197 Lazard Fréres Gestion — C. Brigno, L’élaboration de la cartographie des risques, Gestion pour
compte de tiers : Contrdle interne & Déontologie, 15 juin 2006.
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- vérifier que les mesures de vigilance prises ont bien été adaptées en fonction des

anomalies détectées ou de I’acceptation des nouveaux profils ou opérations.

L’adoption d’un format de tableau divisé en trois parties permet une plus grande
facilit¢ de lecture et de modification des documents ainsi qui un examen
correspondant aux trois niveaux de risques relatifs aux clients et parties concernées,

aux produits et aux opérations.

Chacune de ces divisions peut étre divisée en deux colonnes principales

concernant la nature du risque de blanchiment et les risques précisément identifiés.

En effet, ces deux colonnes consacrées aux risques identifiés doivent étre
renseignées par le professionnel, selon les dispositions 1égales précises existantes et
selon I’analyse de ses activités. Le législateur attend du professionnel une véritable
estimation du niveau des risques encourus. Ce qui constituera un point essentiel du

contrdle de la cartographie par les autorités tutélaires se situera :
- au niveau du risque qui leur est adjoint.
- au niveau de la vigilance correspondant qui est a observer.

Ces deux points de controle sont le résultat de I’analyse des risques. Pour en
permettre la confrontation aux mesures de vigilance devant €tre mises en ceuvre, les

risques doivent étre assortis d’un indice qui doit étre prédéterminé et prédéfinil?s,

198 Fabienne Kerebel, Dominique Dedieu, Procédure interne de la lutte anti-blanchiment et
cartographie des risques — méthode d’élaboration, JCP.E, n.° 43, 28 octobre 2010.
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§ 2 REGLES SPECIFIQUES

Chaque profession ou établissement impliqué dans la lutte contre le blanchiment
met en place les procédures adaptées ou une méthode particuliére d’identification de
ses clients, personne morale ou physique selon les différentes situations prévues par

les dispositions et réglements concernant le blanchiment d’argent.

Il faut adopter des regles écrites avant d’accepter la relation contractuelle, et
examiner les opérations inhabituelles, ou identifier les transactions suspectes. Ces
régles concernent les professions du droit (A), les professions du chiffre (B) et celles
d’argent (C).

A LES PROFESSIONS DU DROIT

Quelques fois les professions du droit sont obligées d’appliquer des regles
spécifiques de gestion des risques de blanchiment d’argent. En raison de la nature
particuliere de la fonction d’avocat, on retrouve toujours des dispositions différentes

de celles régissant les autres professions!®?.

Les professions du droit, avocat ou notaire, sont capables tous les deux de
dissuader leurs clients de prendre part & une activité illégale ou de commettre un

crime ou délit.

C’est pour cette raison nous verrons non seulement le devoir de prudence de
I’avocat (1) mais également la contrainte que représentent ces obligations pour le

notaire (2).

199« Le conseil des barreaux européens » (CCBE datant de 1998) et une motion de « I’union des
Jeunes avocats de Paris » (I'UJA de Paris de 2003) ont mentionné quelques régles déontologiques
(proposition combinée de recommandations pour appliquer 1’obligation de vigilance).
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1 LE DEVOIR DE PRUDENCE DE L’AVOCAT

Le mot «prudence » désigne une attitude consistant a éviter de prendre des
risques. Dans la profession d’avocat, est intervenue récemment une nouvelle décision
du 30 juin 2011200, L'article 1 du réglement intérieur national de la profession

d'avocat est complété par une nouvelle partie ainsi rédigée :

« Devoir de prudence « 1.5. En toutes circonstances, la prudence impose a

l'avocat les obligations suivantes :

-°e ne pas conseiller a son client une solution s'il n'est pas en mesure d'apprécier

la situation décrite, de déterminer a qui ce conseil ou cette action est destinée,
-°d'identifier précisément son client.

« A cette fin, l'avocat est tenu de mettre en place, au sein de son cabinet, une
procédure lui permettant d'apprécier, pendant toute la durée de sa relation avec le
client, la nature et l'étendue de l'opération juridique pour laquelle son concours est
sollicité. « Lorsqu'il a des raisons de suspecter qu'une opération juridique aurait
pour objet ou pour résultat la commission d'une infraction, l'avocat doit
immédiatement s'efforcer d'en dissuader son client. A défaut d'y parvenir, il doit se

retirer du dossier »

L'avocat doit connaitre et comprendre 1'opération juridique et identifier les clients
par lesquels il est sollicité afin d’exclure tout risque d'étre employé a des fins de
blanchiment. Il faut récolter toutes les informations utiles avant d'accomplir I'une des
opérations vis€es par l'article L. 561-3 du Code Monétaire et Financier. L’exécution
de cette vigilance permettrait de mettre en évidence, le cas échéant, des opérations
irréguliéres n'ayant a cette date aucune justification économique?®!, ou qui se

présentent au regard de la finalité déclarée comme étant anormalement complexes, ce

200 portant réforme du réglement intérieur national (RIN) de la profession d'avocat (article. 21-1 de
la loi du 31 décembre 1971 modifiée), JORF n°0167 du 21 juillet 2011,

En ce qui concerne la condition d’absence de justification économique ou 1’objet licite, F.-J.
Crédot et Y. Gérard (observation sous Paris, 5 mars 2002, R.D.B.F., n.° 5, 9 octobre 2002, p.
251, n° 171), ainsi que M. Cabrillac (observation sous Paris, 5 mars 2002, R.D.B.F., n.° 5, 9
octobre 2002, p. 251, n° 171) considération que cette condition d’absence fait défaut.

201
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qui donnerait de ce fait des raisons de soupgonner que l'opération juridique souhaitée

pourrait avoir pour objet ou pour résultat la commission d’une infraction202,

Le choix du terme « prudence » n’est pas clair du fait de sa généralité et de sa
banalité. Il ne s’agit pas de vigilance, mais de quelque chose de plus naturel, de plus
instinctif dont le domaine couvre I’ensemble des activités de 1’avocat, y compris

’activité judiciaire et toutes circonstances2%3.

En effet, aux avocats s’imposent un double devoir déontologique : le premier étant
I’obligation de dissuasion2%4 de son client, le second étant le devoir impératif de

cesser d’agir pour son client si la tentative de dissuasion échoue.

L’exercice du droit de dissuasion demande non seulement d’appliquer une
attention adaptée pour éviter la complicité ou I’instrumentalisation de 1’avocat dans
des opérations de blanchiment, mais également d’étre capable et 1égitime a déclarer

SCS soupgons.

L’obligation de vigilance n’est pas considérée comme une obligation naturelle. En
France, le législateur I’organise dans le cadre de la lutte contre le blanchiment et il
faut prendre conscience de 1’entendement des dispositifs mis en place. En effet,
I’avocat ne peut pas appliquer le devoir de la dissuasion quand il détecte une
opération illégale et non plus suspecte, des lors il met en vigueur 1’obligation de

vigilance adaptée.

202 Chantal Cutajar, Le devoir de prudence des avocats et la lutte contre le blanchiment d’argent, D.,
décision 30 juin 2011, p. 1960.

203 Frangois —Xavier Mattéoli, Dossier, Actualité de la mise en garde : vers un devoir d’abstention,
Avocat : le bon sens en partage, Rev. Doris & Patrimoine, 2011-108, p. 5.

204 Thierry Wickers, La publication du Cahier « dissuader pour ne pas dénoncer », portant conseils
de vigilance et de prudence pour les avocats dans le cadre de la lutte contre le blanchiment, ne
vaut pas acquiescement aux dispositifs européen et national en les soumettant a une obligation de
dénonciation d’un client sur la base d’un simple soupgon. L’esprit du présent cahier est simple,
les avocats ne doivent pas pouvoir étre instrumentalisés par un client malhonnéte, chaque avocat,
chaque cabinet, doit disposer des mémes moyens, des mémes possibilités de repérer une
opération douteuse et, immédiatement, soit d’éclaircir les points obscurs, soit, en 1’absence de
réponse satisfaisante du client, de refuser de participer a une opération qui pourrait s’avérer
délictueuse. v. Conseil National des Barreaux, Blanchiment : Actualités, Les avocats et la lutte
contre le blanchiment: conseils de prudence, vigilance et dissuasion, Cahier Blanchiment
« Dissuader pour ne pas dénoncer » janvier 2012.
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Les obligations de vigilance s’appliquent aux professions juridiques participant
avec leur client a toute transaction financiére ou immobiliére ou agissant en qualité de
fiduciaire, ce qui est devenu possible pour les avocats en application de ’article 2015
du Code civil frangais?%5, modifi¢ par la loi n°2008-776 du 4 aolt 2008 sur la
modernisation de 1’économie?%¢ dite aussi loi « LME ». Cette participation peut
prendre toutes les formes et les opérations des avocats sont comme d’habitude le
contrat, le proces-verbal de réunion ou d’assemblée, le courrier préparé pour le client,
ainsi que la participation a des discussions ou le professionnel aide ou représente son

client207,

2 UNE CONTRAINTE FORTE POUR LE NOTAIRE

Les notaires sont astreints a une obligation de lutte contre le blanchiment.
L'article L. 562-1 du CMF détermine les personnes soumises aux obligations prévues
par le dispositif de lutte contre le blanchiment des capitaux, conformément a la loi du
11 février 2004, qui a développé avec la transposition de la troisiéme directive
européenne. Parmi toutes les professions assujetties a 1’obligation de vigilance,
figuraient les professions juridiques dont font partie les notaires, tenus au respect de
ce dispositif depuis la loi du 2 juillet 1998208, Ce texte les visait tacitement lorsque fut
entendue l'obligation de déclaration de soupgon aux « personnes qui réalisent,
controlent et conseillent des opérations portant sur des biens immobiliers »*9. Cette
rédaction limitait les obligations des notaires aux seules opérations immobilieres. La

loi du 11 février 2004 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier

205 Article 2015 versions en vigueur au 28 septembre 2011, depuis 1 février 2009 les membres de la
profession d’avocat peuvent également avoir la qualité de fiduciaire.

206 Ta loi n°2008-776 du 4 aoidt 29 2008 de modernisation de I’économie, article 2015 annonce
qu’« afin d’étendre aux avocats la qualité de fiduciaire et de permettre aux personnes physiques
de constituer une fiducie a titre de garantie ou a des fins de gestion, a l’exclusion de fiducie
constituée a titre libéralité dans le respect des régles applicables aux successions et aux
libéralités ».

207 Herve Robert, Professions juridiques et prévention du blanchiment aprés la transposition de la
directive (CE) 2005/60 du 26 octobre 2005, JCP. G, la doctrine I’étude blanchiment, 15 octobre
2010, p. 367.

208 Toi n° 98-546 du 2 juillet portant diverses dispositions d’ordre économique et financier, JO, 3
juillet 1998, p. 10127.

209 7pid.
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en a profité pour insérer toutes les activités notariales, excepté les consultations
juridiques ponctuelles et de certaines opérations dites «a faible risque de

blanchiment »210,

En outre, cette méme directive a mentionné a [D’article 11 le caractére
d’établissement ou les personnes auxquelles les obligations simplifiées de vigilance
sont applicables. Les sociétés sont soumises a des exigences de publicité compatibles
avec la législation communautaire. Et les bénéficiaires effectifs de comptes groupés
tenus par des notaires ou des membres d’une autre profession juridique indépendante

sont obligés de respecter les obligations de controle et de diligence.

On peut rencontrer une autre catégorie de clients, différente de celles précitées, et
qui existe dans le Code Monétaire et Financier, a I’art® L. 561-5 « avant d’entrée en
relation d’affaires avec leur client ou de [’assistance dans la préparation ou la

réalisation d’une acte ».

Dongc, la limite entre les deux notions de « client occasionnel » et de « relation
d’affaire » n’est pas toujours facile a entrevoir. On peut d’ailleurs faire face quelques
fois au client qui a les deux qualités, c'est-a-dire qu’il se présente pour la premiére
fois devant le notaire.

\

La pratique répondra a ces difficultés en mettant en vigueur des diligences

similaires a tous ces cas211,

Le notaire est obligé d’appliquer la vigilance renforcée selon la provenance des
fonds (il convient évidemment qu’ils parviennent au notaire a partir d’un compte
ouvert au nom du mandant). Dés qu’il doute en la matiére, le notaire est obligé
d’identifier le bénéficiaire effectif de son acte. Mais le notaire est invité a réduire
I’intensité des mesures lorsque le risque leur parait faible, conformément a I’article

L.561-9 du CMF?12,

210 Jean-Frangois Humbert, Le Notariat et la lutte contre le blanchiment de capitaux, Acte Notarié,

(questions- réponses), Defrénois, 30 avril 2010, n.° 8, p. 936.

211 Pierre Tarrade, Role et responsabilité des notaires dans la prévention du blanchiment, Rev. Droit

& Patrimoine ; n.° 182- juin 2009, p. 77.

Pascale Haye-Rossel, Le role du notaire dans la lutte contre le blanchiment de capitaux,
Defénois, éd., Lextenso, p. 68.

212
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B LES PROFESSIONS DU CHIFFRE

Les professions du chiffre doivent mettre en place des dispositifs d’évaluation et

de gestion des risques de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme?13,

Parmi les missions du Conseil Supérieur de 1I’expert comptable et le Haut conseil
du commissaire aux comptes concernant la classification des risques présentés par les
activités des professionnels de 1’article R.561-38 du CMF. Et soumises a 1’agrément
du ministre, demeure la charge de mettre en ceuvre la lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme. Notamment par la nomination, pour chaque
profession, d’un responsable du controle interne et par 1’organisation d’une formation
continue des professionnels sur les objectifs et les méthodes des obligations de cette

lutte214,

En effet, les professionnels classifient leurs activités et missions selon le niveau du
risque qu’elles présentent. Il faut avoir une bonne connaissance des textes législatifs
qui classent les niveaux de risque pour certains clients, produits ou activités. Mais
dans certains cas, 1’ordonnance de 30 janvier 2009 prévoit une dispense de
I’obligation de vigilance présentant un double aspect : identification et information.
L’approche par les risques cause un souci d’efficacité du dispositif élaboré par les

commissaires aux comptes et experts-comptables pour lutter contre le blanchiment?15,

Nous parlerons tout d’abord de 1’approche du risque (1) puis des opérations

inhabituelles (2) en droit francais.

1 L’ APPROCHE DU RISQUE

Faire preuve d’esprit critique tout au long de la mission du commissaire aux

comptes est I’un des principes les plus fondamentaux de 1’exercice de sa mission.

213 Augustin Robert, Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :
obligations et responsabilités des commissaires aux comptes et experts comptables, LPA4, 28 mars
2012, n.° 63, p. 7 ets.

214 Fabienne Kerebel, Dominique Dedieu, Procédure interne de la lutte anti-blanchiment et
cartographie des risques — méthode d’¢élaboration, JCP.E, n.° 43, 28 octobre 2010.

215 Raoul. D’Estaintot, Les Personnes Politiquement Exposées. Réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, R. Dr. Bancaire et fin. 1/5/2009, dossier commentaires article, mai-juin,
p. 97.
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Le commissaire aux comptes doit donc controler tous les documents originaux
probants recueillis grace a sa démarche et son esprit critique. C’est ce scepticisme qui
conduit le commissaire aux comptes a se questionner constamment sur la loyauté des

documents et des informations recueillent.

Dans tous les cas, le commissaire aux comptes accomplit sa mission en
considération de 1’éventualit¢ d’une fraude, détectée a partir d’un soupcon sur
I’existence d’une anomalie. La fraude est « un acte qui a été passé en utilisant des
moyens déloyaux destinés a surprendre un consentement, a obtenir un avantage
matériel ou moral indu ou réalisé avec l’intention d’échapper a [’exécution des

lois ».

Il est vrai que la fraude se caractérise bien par un fait ayant une incidence

significative sur les comptes216.

En ce sens, les procédures internes applicables sont utiles. L’ordonnance de 2009
précise les procédures de contrdle interne a I’article L.561-32 du CMF. Si les
professionnels mettent en place des systémes d’évaluation et de gestion des risques de
blanchiment, il faut obtenir la formation et I’information ordinaire de leur personnel.
La procédure interne doit étre appropriée et affirmée de manicre efficace pour
détecter les opérations anormales qui permettra aux professionnels de soupgonner le

blanchiment.

La réglementation distingue une double mobilisation, a la fois technique et

humaine dépendant de 1’activité du professionnel, de sa structure et de sa taille.

La mobilisation humaine impose de créer un service spécifique consacré a la lutte
contre le blanchiment, et d’avoir un responsable en relation avec le TRACFIN devant
intervenir activement et personnellement dans cette lutte, en fonction des formations
et des informations recueillies. Il faut procéder a cette déclaration sur un document

distinct de la premiere déclaration transmise a8 TRACFIN et a cet égard mettre a jour

216 On relévera toutefois que la profession a introduit pour la premiére fois la notion de soupgon. Cf.
Jasson Claudine, Droit des sociétés, Blanchiment des capitaux et déclaration de soupgon ; de la
nécessité d’une adaptation conjointe de la 1égislation et du comportement du commissaire aux
comptes, Bull.J.S., 01 janvier 2005, n.° 1, p.165.
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toutes les informations et les documents concernant les personnes. Le role efficace de
ce service TRACFIN est d’analyser les alertes produites par les outils de détection
pour procéder a un controle approfondi des opérations. Le professionnel doit
connaitre tous les textes ainsi que la jurisprudence concernant la lutte contre le

blanchiment d’argent.

La mobilisation technique corrélatif de la mobilisation humaine est nécessaire
parce qu’elle le compléte. Le professionnel introduit les informations dans un
systéme informatique puis il évalue et établit un systéme de gestion des risques et de
détection automatique des anomalies. Cela permet de s’assurer de l’identité des
associ¢s, de déterminer une typologie des activités ou des zones géographiques
risquées, de demander un justificatif de domicile, de vérifier les apports réalisés par le
gérant par rapport a son patrimoine et de demander une attestation sur la provenance
des fonds. L’organisation et la taille du cabinet seront trés importantes pour la mise

en place d’instruments automatisé€s, ce qui s’avere treés nécessaire.

Les procédures peuvent préciser les indicateurs et pieces devant faire 1’objet d’une
vérification en cas de doute et indiquer les modalités de saisine du service de

TRACFIN217,

2 LES OPERATIONS INHABITUELLES

Deux points doivent étre envisagés : I’hypothése d’un risque quasiment nul et

celle, au contraire, d’un risque élevéError! Bookmark not defined..
L’hypothese du risque nul se rencontre dans des cas tres particuliers :

- les opérations d’un montant supérieur a 150000€ effectuées dans des conditions
inhabituelles de complexité et pour lesquelles le propriétaire ne fournit aucune
justification économique ou d’objet licite, doivent faire 1’objet d’un examen

particulier par le commissaire aux comptes?18.

217 Caroline André, Regard critique sur le dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux ; les
obligations de vigilance et de déclaration des professionnels de I’expert comptable et du
commissariat aux comptes, RIDE, 1/2011, p. 80

218

La commission européenne suggere, a l’instar du GAFI, que les obligations de vigilance
renforcées soient mises en ceuvre dans des cas déterminés a partir d’une approche globale du
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- les clients ou les produits présentent un faible risque de blanchiment d’argent

dont la liste figure a I’article R.561-15 du CMF.

- le client est une mutuelle, la Banque de France, des entreprises d’investissement
établies ou ayant leur siége en France, dans un autre Etat membre de I’Union
Européenne ou dans un pays tiers imposant des obligations équivalentes de lutte

contre le blanchiment et financement du terrorisme.

La dispense est possible si les professionnels ont recueilli les documents et les
informations suffisantes sur leur client ou le produit et I’opération effectué¢e?!®. Les
autorités de contrdle doivent vérifier que le client ou I’opération ne représente aucun

risque de blanchiment d’argent.

L’application des obligations de vigilance selon I’ordonnance du 30 janvier 2009
est échangeable et modulable par une approche par les risques22?. Cette approche
mise en place s’applique au commissaire aux comptes qui y recourt dans le cadre de
ses missions. Elle figure aux articles 13221 et 18 du Code de déontologie ; I’article 14

est quant a lui relatif a la poursuite et renouvellement?22,

risque intégrant tous les factures, client, géographie, produit, etc. et que soit abandonné le
classement automatique dans cette catégorie de certaines opérations comme les opérations a
distance. Cf. Chantal Cutajar, Eclairage — Lutte contre le blanchiment du terrorisme : vers une
quatrieme directive, B.J.B., 01 juillet 2012, n.° 7, p. 280.

219 Article L.561-9, I et R .561-17, I du CMF.

220 E. Fernadez’Bollo et A.-M. Moulin, L’approche fondée sur le risque : le point de vue de

contréleur bancaire, in La prévention du blanchiment et du financement du terrorisme, RD
bancaire, mai-juin 2009, dossier, n.° 15.

221 L article 13 est relatif a 1’acceptation d’une mission. Cet article dispose qu’« avant d’accepter

une mission de certification ; le commissaire aux comptes vérifie que son accomplissement est
comptable avec les exigences légales, réglementaires et celles du présent Code de déontologie ;
A cet égard, il réunit les informations nécessaires : a) Sur la structure de la personne ou de
I’entité dont les comptes sont certifiés, son actionnariat et son domaine d’activité ; b) Sur son
mode de direction et sur la politique de ses dirigeants en matiére de controle interne et
d’information financiere ».

222 L’article 18 relatif & la poursuite et au renouvellement du mandat ordonne qu’« en cours de

mandat, le commissaire aux comptes veille a ce que les exigences légales et réglementaires et
celles du présent Code de déontologie, remplies lors de l’acceptation de la mission, soient
toujours respectées, en particulier, il procéde a cette vérification avant d’accepter le
renouvellement de son mandat ».
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Il doit réaliser une mission d’audit de comptes, méme s’il a déja procédé a un
examen particulier, dans le but de découvrir les opérations pouvant contenir des

anomalies significatives dans les comptes résultant de fraude.

Mais I’application de 1’obligation de vigilance et des spécificités de la démarche
d’audit, ainsi que les obligations de déclaration de soupcon et de vigilance, ne sont
pas, en I’état, parfaitement adaptées au statut et a la mission du commissaire aux

comptes.

En effet, le commissaire aux comptes et dans une situation différente que ’avocat
ou tout autre professionnel qui entre alors que des actes ont été précisés. Il peut bien
avoir des soupgons, mais cela se produira moins souvent en raison de mission qui

intervient a posteriori.

Pourtant, 1a nouvelle approche issue du dispositif de lutte contre le blanchiment va

devoir entrainer une modification du comportement des commissaires aux comptes.

La situation de l’expert-comptable et du commissaire aux comptes en droit
koweitien. Il y a des comptables et des vérificateurs. Les comptables sont des
personnes employées par une entreprise. La comptabilité n’est pas considérée au
Koweit comme une profession a part enticre, et n’est pas autorisée par le Ministere de
Commerce et Industrie. Ils ne sont pas indépendants et sont employés a 1’intérieur
d’autres types d’entreprises. Les commissaires aux comptes sont vérificateurs. Ils
exercent seuls ou en tant que professionnels indépendants au sein d’un cabinet
professionnel, ou a titre individuel sous licence du Ministere de Commerce et de
I’Industrie. Les vérifications ne sont autorisées que dans certaines activités seulement,
ainsi que le prévoit I’article 17 de décret n°5 de 1981 sur I’exercice de la profession
d’audit.

Au Koweit, il est interdit pour les vérificateurs de prendre n’importe quel emploi
qui serait incompatible avec son travail de vérification. Notons tout particulierement
qu’a ce titre il est interdit aux vérificateurs de participer a la consultation comptable.
Selon larticle 12 du méme décret, le commissaire aux comptes inscrit au registre de

la profession d’audit, doit vérifier les comptes des personnes, des entreprises et des
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entités selon des régles techniques de comptabilit¢ mais aussi selon les régles

d’intégrité applicables a cette profession?23.

C LES PROFESSIONS D’ARGENT

Depuis vingt ans les banques sont sommées de jouer les sentinelles aux postes
avancés de la détection et du signalement de 1’argent sale. Les obligations de
vigilance imposent aux banques de mettre en place des dispositifs tels qu’un
réglement spécial, des procédures écrites, un systeme de controle et de formation du
personnel, au moyen d’outils de filtrage des opérations et d’analyse comportementale
des clients. De surcroit, les banques ont le droit d’évaluer la gravité des situations
atypiques et peuvent augmenter leur vigilance en fonction des risques, dés lors
qu’elles soupgonnent une opération de blanchiment. Parmi ces opérations qui
nécessitent I’application d’une vigilance renforcée, citons le cas ou le client présente
un risque de blanchiment élevé, les transactions financieres régulicres des
personnalités politiques de pays étrangers. Inversement, les banques peuvent

appliquer une vigilance simplifiée lorsque le risque de blanchiment parait faible224,

Nous traiterons alors de la gestion du risque bancaire (1) et du cas spécifique des

« Personnes Politiquement exposées » dites (PPE) (2).

1 LA POLITIQUE PARTICULIERE DE GESTION DES RISQUES BANCAIRES

Comme cela ¢été dit auparavant, le professionnel modele I’intensité de sa vigilance
selon I’approche fondée sur les risques. Elle est allégée lorsque le risque est faible et

renforcée lorsque celui-ci est élevé.

Mais en dehors des ces situations déterminées, le professionnel pourra aussi

instituer sa propre politique de gestion des risques et appliquer une vigilance

223 Rapport de Groupe D’Action Financiére GAFI de 20011, L’évaluation mutuelle, Anti-
blanchiment d’argent et la lutte contre la financement du terrorisme, L’Etat Koweit , 24 juin
2011, p. 25 ets.

Gilles Favarel-Garrigues, Thierry Godefroy, Pierre Lascoumes, Les sentinelles de [’argent sale,
éd. La Découverte, paris, 2009, p. 6.

224

125



adéquate, adaptée a la situation du client ou au produit, le tout sous le contrdle de son

autorité de contrdle ou de supervision22s,

Afin d’éviter de retarder I’exécution des transactions concernant les clients, du fait
de la répétition des procédures d’identifications, le texte a permis aux professionnels
financiers de bénéficier des données d’identification de la clientéle réunies par un
autre professionnel qui lui portera un nouveau client. Le professionnel sera
responsable de la qualité¢ des données d’identification subséquemment recueillies et
devra assurer un suivi régulier de cette nouvelle relation d’affaires, comme cité a

I’article. 561-7 du CMF?226,

La Commission Bancaire avait fait part de sa fagcon de concevoir 1’approche
fondée sur les risques et reconnue par les nouveaux textes. L’un de ses secrétaires
généraux adjoint avait insisté sur son importance, en énongant que « ce qui compte
avant tout, est la mise en ceuvre de [’approche fondée sur le risque », c'est-a-dire que
les établissements possédent une cartographie des risques 227, comprenant le profil de
fonctionnement du compte ou de la relation de clientele. Ils édifient leurs mesures de
vigilance en fonction du risque tout en étant a méme de justifier de I’adéquation de

leurs procédures aux régles internes ainsi qu’aux risques identifiés.

Le représentant du Secrétaire Général de la Commission Bancaire avait précisé
que celle-ci « pourrait tout a fait accepter que pour différents types de clientéle on ne
demande des recherches, sous mises a jour des informations, que sur le fondement de
certains faits déclencheurs ». 1l avait nuancé toutefois son propos en ajoutant qu’il est
« nécessaire cependant d’éviter la routine et la superficialité, et de faire ainsi
échapper a toute diligence de recherche d’informations [l’intégralité d’'un type de

clientele » 228,

225 Article L. 561-9 et article L. 561-10 du Code Monétaire et Financier francais.

226 Patrick Michaud, TRACFIN, blanchiment et fraude fiscale : les déclarations de soupgon. De
nouvelles obligations pour les juristes et fiscalistes, JCP.E.A., n° 46, 15 octobre 2009, p. 8.

227 Cf. Supra, p. 117.

228 j] faut mettre une note
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Il convient de souligner que 1’autorit¢ de controle autorise les établissements
assujettis a décider des procédures de prévention de la dangerosité du blanchiment de
capitaux lorsqu’ils sont amenés a tenir des comptes pour des tiers. Il peut s’agir
s’informer sur ’identité du titulaire du compte par lequel transitent les fonds,
I’activité¢ de sa clientéle. Des échanges plus approfondis et en ordre devraient
permettre d’encadrer plus clairement ces exigences, particuliérement en ce qui
concerne les régles d’identification relatives aux comptes de fonds de tiers ne

représentant qu’un risque faible de blanchiment?2?.

Concernant le droit koweitien, les directives de la Banque Centrale du Koweit,
publiées en 22 octobre 2003 et relatives a des pratiques appropriées pour gérer et
superviser les risques opérationnels, comportent une définition claire de ces risques et
des situations considérées comme risquées, dont les activités illicites comprenant un
risque de blanchiment d’argent. Les directives ont souligné I’importance des banques
appliquant des politiques et des réglements visant la gestion des risques en mettant

tous les employés face a leurs responsabilités dans la gestion de ces risques239.

Il sera donc question d’étudier les cas d’absence du client (a), mais également le
role de 1’Autorité de contréle prudentiel (b) pour enfin déterminer la fonction du

changeur manuel (c).

a L’absence du client

La loi du 17 mai 2011 sur la simplification et ’amélioration de la qualité du droit
intéresse tout particulierement le droit bancaire dans la mesure ou il étend le champ
d’application du droit aux comptes des personnes physiques de nationalité francaise

résidant hors de France.

L’article L. 561-10 du Code Monétaire et Financier prévoit des cas dans lesquels

le professionnel doit appliquer des « mesures de vigilance complémentaires » en plus

229 Xavier Trehel, Florent Bonnard, Les notions de bénéficiaire effectif et les comptes de « fonds de
tiers » Rev. Banque & Droit, n.° 130 mars avril 2010, p. 14.

230 Les directives émises par la Banque centrale du Koweit concernant le blanchiment d’argent, Gide
annuelle des opérations suspectes, 22 octobre 2003.
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de I’obligation de vigilance standard. Cette situation est celle du représentant du
client qui n’est pas physiquement présent aux fins de I’identification. L’idée est
d’empécher le risque d’une fausse identité ou d’une usurpation de celle-ci. 1l faut
appliquer cette méme procédure en présence d’opérations effectuées par un client en

son nom propre ou pour le compte de tiers231.

En cas de risque ¢élevé, 1’établissement bancaire doit appliquer les mesures de
vigilance complémentaires. Ces derniéres s’imposent notamment dans les situations
ou le client ou son représentant 1égal n’est pas physiquement présent au moment de

I’identification?32.

b Le role essentiel de « I’Autorité de Controle Prudentiel »

Les autorités de contréle prudentiel (ACP) en France ont des pouvoirs suffisants
pour conduire leurs inspections dans la lutte contre le blanchiment d’argent quelles
exercent avec diligence. Ce dispositif de contrdle comporte de maniere coordonnée
une articulation entre le controle effectif et efficace, dans le cadre de la lutte contre le
blanchiment et financement du terrorisme. Toutes les autorités compétentes disposent
¢galement d’un pouvoir de sanction adapté et au fond, pour la plupart d’entre elles,

un usage effectif proportionné et dissuasif233.

L’autorité de contrdle prudentiel ACP est une autorité administrative indépendante
sans personnalit¢ morale. Elle est adossée a la Banque de France qui surveille les
activités des banques et de I’assurance en France en vertu de I’ordonnance n°2010-76
du 21 janvier 2010 portant fusion des autorités d’agrément et de contrdle de la banque
et de ’assurance dans I’intérét de leur clients et de la préservation de la stabilité du

systéme financier et de la réforme sur la sécurité des consommateurs234.

231 Jérome Lasserre Capdeville, Lextension légale du droit au compte par la loi simplification du
droit du 17 mai 2011, LPA4, 21 juillet 2011 n.° 144, p. 16.

232 Pprévention de Iutilisation du systéme financier aux fins de blanchiment des capitaux et de
financement du terrorisme, JCP. N, n° 16, 23 avril 2010.

233 Rapport d’évaluation mutuelle de 25 février 2011 de Group d’Action Financiére GAFI, Lutte
contre le blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, France, p. 6 et s.

234 www.Banque-France. fr.
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Cette autorité a adopté des lignes directrices concernant les bénéficiaires effectifs,
¢laborées pour répondre a la demande des organismes financiers pour préciser les

attentes de cette autorité sur ces bénéficiaires?33.

Les obligations de vigilance portant sur le bénéficiaire effectif doivent é&tre
appliquées dans les conditions édictées aux articles R.561-1 a 561-3 du CMF. L’ACP
s’appuie sur le fait qu’en cas de risque élevé, il est nécessaire d’examiner toute la
suite des détentions. Il faut également déterminer si la personne physique entre dans
la définition de « bénéficiaire effectif »236 puis appliquer a cette personne les
obligations de vigilance adaptées au risque de blanchiment. Ces organismes

financiers doivent par ailleurs justifier des mesures prises aupres de L’ ACP.

En application de I’article L.561-8 du CMF, I’ Autorité de Controle Prudentiel
attend des organismes financiers qu’ils identifient le bénéficiaire effectif éventuel de
la relation d’affaires ou de l’opération au moyen d’une justification adéquate
recueillie par eux. Enfin, ils ne doivent effectuer aucune opération quelles qu’en
soient les modalités ni établir ou poursuivre aucune relation qui aurait pu étre engagée

en application de I’article R.561-6 du CMF?237,

¢ Les régles spécifiques aux changeurs manuels

Les procédures de controle des risques qui sont élaborées sont adaptées aux

différents membres du personnel concernés.

235 Par ex., v. Les lignes directrices de la commission bancaire, parfois conjointes avec TRACFIN.
La technique est répandue pour une illustration. v. Fabrice Defferrard, Apercu du droit « anti-
blanchiment », Droit commun et droit applicable aux professions du droit (d’apres la circulaire
du 12 janvier 2010), Gaz. Pal., 09 mars 2010, n° 68, p. 17. v. aussi, David Pére, Déclaration de
soupgon les lignes directrices de TRACFIN et de commission bancaire, Rev. Banque & Droit, n.°
131, mai-juin 2010, p.13.

236 La notion de bénéficiaire effectif n’est pas une spécificité communautaire. Le bénéficiaire
effectif (parfois qualifié d’ « ayant droit économique ») est issu d’un concept élaboré par le GAFI
ce groupe d’études a ét¢é mis en place par la Convention de Vienne de 1971) .Pour une
application en droit suisse: Patrick Blaser, Financement international du terrorisme : les
obligations des banquiers en suisse : Banque et droit n® 86 nov. / déc. 2002, p. 21 ; Blanchiment
d’argent : les nouvelles regles de diligence des banques en suisse : Banque & droit, n.° 93, janv.
—févr. 2004, p. 20.

237 Banque de France, L’Autorit¢ de Controle Prudentiel, Lignes directrices sur les bénéficiaires
effectifs, septembre 2011.
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Ces regles et procédures de controle sont propres a assurer le respect des
obligations de vigilance tout en pouvant étre arrangées en fonction de la taille du

travail du changeur manuel et de la nature de la relation avec son client238,

L’intensité de la vigilance varie en fonction du risque présenté par le client ou le

produit, et ce sous le regard de son autorité de controle23?.

L’obligation de vigilance peut étre adaptée en fonction de la gravité des risques de
blanchiment ou de financement du terrorisme présentés par le client, le produit ou la
nature de la relation d’affaires. Il faut établir une liste des bordereaux désignant les
produits ou les clients présentant de faibles risques afin que soit autorisée la mise en
place des mesures de vigilance, allégées ou renforcées. C’est sur cette base que le

professionnel pourra établir son propre systéme de gestion des risques et échanger.

2 LA QUESTION SPECIFIQUE DES PERSONNES POLITIQUEMENT EXPOSEES
(PPE)

Il demeure une réelle difficult¢ pour identifier des personnes politiquement
exposées, notamment en 1’absence de présentation de listes officielles qui pourraient

étre diffusées par les autorités nationales de chaque pays de 1’Union Européennes249.

Le Comité de Bale?4! définit les « personnes politiquement exposées » comme
« les personnes qui exercent ou ont exercé d’importantes fonctions publiques : chefs
d’Etat ou de gouvernement, figures politiques, hauts fonctionnaires de

["administration, de la magistrature ou de l’armée, cadres dirigeants de sociétés

238 Arrété du 10 septembre 2009, relatif a 1’activité de changeur manuel. JO , n.° 211dul2 /09/2009,
Textes Droit. org, n.° 29.

239 Pauline Amenc, Ordonnance n° 2009- 114 du 30 janvier 2009 relative a la prévention de
I’utilisation du systéme financiére aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du
terrorisme, Rev.Sc. Crim. 2009, p. 10.

240 Raoul d’Estaintot, Les personnes politiquement exposées (PPE) réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, R .Dr. Bancaire et Fin., p. 97.

241 Bale fait référence a un ensemble de recommandations formulées en 1988 Comité de Bale, un
comité rassemblant les banquier centraux des pays du G-10 sous I’égide de la Banque des
réglements internationaux, a Bale ces recommandations connues au nom d’Accord de Bale de
1988, visaient a assurer la stabilit¢ du systéme bancaire international en fixant une limite
minimale a la quantité de fonds propres des banques.
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publiques et responsables de grands partis politiques par exemple »242. La personne
politiquement exposée peut étre également définie comme « fout individu identifié
comme co-bénéficiaire effectif d 'une personne morale ou connue pour entretenir avec

elle des liens d’affaires étroits » selon ’article R. 561-18- III du CMF.

Si la premiére partie de la définition est claire, la seconde ne mentionne pas les
difficultés que pourront rencontrer les professionnels lors de 1’application de leur

obligation de vigilance243.

Ajoutons que la directive de 1 aolit 2006 portant sur les mesures de mise en place
de la directive 2005/60/CE 244 du Parlement et du Conseil, en ce qui concerne la
définition des personnes politiquement exposées, envisage quelques difficultés

d’application des obligations de vigilance renforcée.

Le risque de blanchiment des capitaux et de financement du terrorisme est établi a
partir de deux éléments : le premier étant relatif a la fonction de la personne et I’autre

au montant des sommes engagées dans la relation d’affaires.

La directive d’application du 1 aoGt 2006245, dans certains considérants, propose
un entendement selon lequel ces obligations de vigilance renforcée doivent étre
adaptées a la difficulté d’identifier des personnes politiquement exposées car les
¢tablissements bancaires manquent de listes officielles contenant leurs noms. Celles-

ci pourraient étre diffusées par les autorités nationales de chaque pays.

Le deuxiéme considérant de la directive exige que les établissements prenant des

mesures prudentes et adaptées a I’obligation de vigilance renforcée, ne cherchent pas

242 Guillaume Desgens-Pasanau, La lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du

terrorisme : quels enjeux pour la vie privée de la clientéle bancaire, Gaz. Pal., 7 février 2004, n.°
38, p. 5.

243 Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de
déclaration pour la prévention de ’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, .n.° 47, 2010, 1/3/2010, p. 4.

244 JOR. De I’Union européenne, L. 214/29, 4/08/2006.

245 Comm. UE, directive n® 2006/70/CE, 1° aoiit 2006 portant mesures de mise en ceuvre de la
directive n° 2005/60/CE du Parlement européen et du Conseil pour ce qui concerne la définition
des «Personnes Politiquement Exposées » et les conditions techniques de [’application
d’obligations simplifiées de vigilance a 1’égard de la clientéle ainsi que I’exemption au motif
d’une activité financiére exercée a titre occasionnel ou a une échelle trés limitée, JOUE, n° 214,
4 aolt 2006, p. 29.
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a identifier un client li¢ a I’une des catégories de Personnes Politiquement Exposées.
Les Etats membres de 1’Union Européenne, dans I’exercice de leurs compétences
d’application de la directive, devraient durement tenir compte de la nécessité de
s’assurer que ces personnes et établissements ne soient pas automatiquement tenus
responsables de ce défaut d’identification. Ce considérant expose clairement que la
découverte des personnes politiquement exposées est une obligation de moyen. Les
professionnels doivent adopter une mesure appropriée et participer a une base de
données informatique spécifique pour pouvoir faire un filtrage de la situation en cas

de téléchargement de données et les actualiser périodiquement246,

La conséquence de 1’obligation de moyen est la commission d’un défaut
d’identification pour autant que le professionnel sache qu’il a pourtant bien répondu a
cette obligation. La responsabilité du professionnel pourra alors étre engagée, s’il ne

peut établir ou interroger sa base de données.

Nous étudierons la question des Personnes Politiquement Exposées en droit

frangais (a) et en droit koweitien (b).

a En droit francais

11 faut toujours vérifier si des personnes déja clientes, n’étaient pas des Personnes
Politiquement Exposées au moment de leur arrivée, ne seraient pas devenues des
personnes politiquement ou encore ne répondraient plus a cette dénomination dans

leurs relations actuelles.

La Commission Nationale de 1’Informatique et des Libérés (CNIL) a établi une
liste particuliere des noms des personnes physiques compilées par des sociétés
commerciales, en I’absence de définition légale limitée de la notion de « Personnes

Politiquement Exposées ». La liste ne s’immisce pas dans les informations plus

246 Raoul d’Estaintot, Les personnes politiquement exposées (PPE) réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, R. Dr. Bancaire et Fin., p. 97.
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intimes de leur vie privée, telles que leurs opinions politiques ou religieuses, sauf si

elles ont manifestement été rendues publiques par les intéressés247.

Cette relation est soumise a des mesures de vigilance complémentaires qui lui sont

propres, conformément a 1’article 561-20-111 du CMF.

La décision de nouer une relation d’affaires avec ces personnes ne peut étre prise
que par une personne habilitée. Cette relation d’affaires impose la recherche par le
professionnel de I’origine du patrimoine et des fonds concernés. Il faut s’appliquer
des procédures internes pour discerner au sein de la clientéle les « Personnes

Politiquement Exposées »248.

Le GAFI donne une typologie méritant une attention particuliére dans les relations
d’affaires avec des personnes politiquement exposées. Dans la Recommandation 6,
une « Personne Politiquement Exposée » est, aux termes du glossaire annexe du
GAFI, une personne exercant d’importantes fonctions publiques » ou bien un proche
d’une telle personne. Le but de cette recommandation est de prévenir le blanchiment
du produit de la corruption, le détournement de fonds publics et les prises illégales

d’intéréts249,

Les Personnes Politiquement Exposées bénéficient d’un encadrement législatif et
réglementaire tout particulier, et adopté sur la base de la 3% directive anti-
blanchiment et de sa directive d’application 2006/70/CE. Pour ce qui est de la
définition des « Personnes Politiquement Exposées », 1’article R.561-18 du CMF
précise et mentionne les catégories de Personne Politiquement Exposée, les membres

de leurs familles et les personnes entretenant avec elles des liens d’affaires étroits.

247 Guillaume Desgens-Pasanau, La lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme : quels enjeux pour la vie privée de la clientéle bancaire, Gaz. Pal., 7 février 2004, n.°
38,p.5

248 Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de
déclaration pour la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, LDA., n.°47, 2010, 1/3/2010, p. 6.

249 Jean-Christophe Esteve, Blanchiment, I’extension du champ de la lutte, actualité de la lutte
contre le blanchiment de capitaux, Pénal- Banque- DPA, Gaz. Pal, 11 septembre 2004, n.° 255,
p. 19.
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I1 serait souhaitable que les dispositions en vigueur en France soient revues, non
seulement dans le cadre de la définition de la notion de « Personne Politiquement
Exposée », mais également pour les inclure dans le champ d’application des devoirs

de vigilance renforcée.

Dans des rapports d’évaluation de différents pays de 1’Union Européenne, figure
une durée de validation d’une année pour la qualification possible de personne
politiquement exposée qui n’a pas été prévue par la norme GAFI et qui a été validée a
condition que le systeme de lutte anti-blanchiment et financement du terrorisme du
pays évalué prévoie des mesures de vigilance a 1’égard de la clientele sans limitation
dans le temps. Il est indiqué au critere 6.4, des mesures de vigilance complémentaires
a I’égard de la clientéle sans limitation dans le temps et applicables aux personnes
politiquement exposées. Ces mesures envisagent un renforcement obligatoire de la

surveillance pendant le déroulement de la relation d’affaires.

La Commission Bancaire a élaboré¢ en janvier 2010, les lignes directrices a suivre
dans le cas de Personne Politiquement Exposées. Celles-ci reviennent sur le dispositif
d’autorisation de la relation d’affaires dans le cas ou le client devient une Personne
Politiquement Exposée au cours de la relation d’affaires. Les lignes directrices de
I’AMF250 précisant certaines dispositions du réglement général, mentionnent que « la
politique d’acception des clients peut prévoir, en présence d’un risque élevé, la
nécessite d’une approbation a un niveau hiérarchique supérieur, voire par un
membre de la direction générale ». Cette approbation est obligatoire s’agissant des

personnes mentionnées a I’article R.561-18 du CMF?51.

Il convient d’ajouter qu’en ce qui concerne les Personnes Politiquement Exposées,
la Commission FEuropéenne vient d’adopter un rapport (11 avril 2012) sur
I’application de la troisieme directive anti-blanchiment afin d’examiner les

modifications qu’il pourrait étre nécessaire de 1’apporter. Une quatriéme directive?52

250 1’ Autorité Monétaire et Financier.

251 Rapport d’évaluation mutuelle, Groupe d’Action Financiére, 25 février 2011, Lutte contre le
blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme, France. Cette évaluation a été menée
par le GAFI et adoptée comme troisiéme évaluation mutuelle par la pléniére du GAFI, 9 et s.

252 Pourquoi vers une quatriéme directive anti-blanchiment ? En raison de I’évolution rapide du
blanchiment d’argent dans le monde et de ces techniques, il y eu une tendance a mettre a jour les
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devrait voir le jour en 2013 et devrait contenir la proposition de Bruxelles d’intégrer
de nouvelles dispositions portant sur les Personnes Politiquement Exposées qui

travaillent a 1’échelon national ou pour des organisations internationales?33.

b En droit koweitien

A la suite de cas de « dépdts de millions » sur des comptes bancaires appartenant a
certains membres du Parlement Koweitien, il est devenu nécessaire de divulguer les

patrimoines des Personnes Politiquement Exposés dans 1’Etat du Koweit.

Pendant la poursuite en justice d’un certain nombre de députés, il fut procédé a une
session urgente du Parlement koweitien, afin de discuter de la des opérations
financieéres des Personnes Politiquement Exposées et de connaitre la situation

concernant ces personnces.

Le Fond Monétaire International a demandé¢, ou plutot a exigé de connaitre la
raison pour laquelle les Personnes Politiquement Exposées koweitiennes ne sont pas

soumises a la loi sur le blanchiment d’argent n°35/2002 datant du 10 mars 2002.

Nous répondrons a cette question en effectuant une lecture intensive du rapport du
FMI concernant les aux personnes politiquement exposées (i). Mais il conviendra
d’aborder la mise en ceuvre des procédures spécifiques les concernant (ii) ainsi que

les lignes directrices du Comité des aux personnes politiquement exposées (iii).

réglements anti-blanchiment. En témoignent I’adoption récente de normes internationales
révisées par le GAFI le 16 févier 2012. Le role essentiel que joue I’Union Européenne dans la
révision et ’application de la troisiéme directive anti-blanchiment n°® 2005/60/CE du 26 octobre
2005, la préparation d’un rapport qui suivi d’une consultation ouverte jusqu ‘au 13 juin 2012,
pour recevoir par la Commission les commentaires sur les conséquences de toute éventuelle
modification de la troisi¢éme directive anti-blanchiment, notamment en ce qui concerne les droits
fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la Charte sur les droits fondamentaux de I’'UE. Ces
commentaires seront présentés au coures de 1’année 2012 au vu de réviser la directive, sauf
demande expresse de confidentialité, ¢f. Rapport de la Commission au Parlement Européen et au
Conseil, concernant ’application de la directive 2005/60/CE du Parlement Européen et du
Conseil relative a la prévention de I’utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de
capitaux et du financement du terrorisme, Bruxelles, le 11/4/2012.

253 Lutte contre le blanchiment d’argent : toujours pas de régles efficaces ! Un risque supplémentaire

pour la stabilité du systéme financier, publie par info@eu —logos.org, 16/4/2012. Europe- librete-
secrite-justice .org.
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i Le rapport du FMI concernant les personnes politiquement exposées

Tout d’abord le Fond Monétaire International a souligné qu’une telle définition
doit inclure les personnes ayant un emploi ou un réle de personnage public dans
d’autres pays, telles que les chefs d’Etat et de gouvernement, les politiciens et hauts
fonctionnaires gouvernementaux, les autorités judiciaires et militaires, les cadres dans
les entreprises détenues par le gouvernement, les responsables de partis politiques et

d’autres234,

Dans le but de suivre 1’évolution des normes internationales concernant la lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme et comptables avec ces
normes. Il est nécessaire d’¢élaborer un mécanisme pour gérer les banques locales et
les sociétés d’investissement avec les Personnes Politiquement Exposés qui ne
résident pas au Koweit, et qui ont été identifiées comme des personnes faisant naitre
un haut risque ou « risque €levé » si ’on traite avec elles, notamment du fait de leur

possibilité d’utiliser leur pouvoirs au profit de I’argent illicite.

Ainsi, il est d’une véritable nécessité de créer non seulement une procédure
spécifique et rigoureuse pour traiter avec ces gens, y compris celle requise pour
¢laborer et développer des politiques, mais également de mettre en place un controle

constant de leurs opérations255,

En effet, le FMI a publié¢ un rapport détaillé et complet sur la lutte contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme au Koweit. Il s’est concentré sur
la question, révélant que les Personnes Politiquement Exposées et leurs proches en
relation avec la fonction politique locale ne sont pas obligés de divulguer leurs

activités financieres.

254 Rapport de Kuwait News Agency, « Cona » Agence officielle des Nouvelles du Koweit, article
«Loi anti-blanchiment d ‘argent adoptée en 2002 n’a pas criminalis¢ le financement du
terrorisme, journal Alrai , Koweit, n.°11755, 7 septembre 2011, p. 1.

255 Al Senarie Reda, « Dans la nouvelle circulaire contient 5 article La centrale Banque du Koweit,
identifier les instructions de traiter avec les personnes politiquement exposé pour les banques et
les sociétés d’investissement, Journal Al Rai, Koweit, n° 10901, 6 mai 2009.
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Le rapport souligne un déséquilibre entre quelques secteurs financiers et les
autorités de vigilance en ce qui concerne la déclaration des transactions financicres

suspectes au procureur général.

Les conclusions du Fond Monétaire International ont été publiées dans un rapport
sous le titre « Koweit: un rapport détaille sur [’évaluation da la lutte anti-

blanchiment et le financement du terrorisme »256.

ii La nécessité urgente de la mise en ceuvre de procédures spécifiques
concernant les personnes politiquement exposées

On peut remarquer que 1’obligation de lutter contre le blanchiment a ét¢ modifiée
par la circulaire de (2/BS, IBS, 1S/242/2009) sur la mani¢re de traiter avec des
personnes politiques ne résidant pas au Koweit et qui représentent des risques dans le
domaine de la lutte contre le blanchiment d’argent. Les banques et entreprises
concernées doivent adopter toutes les mesures nécessaires pour intégrer cette
catégorie de clients, en conformité avec les contrdles stipulés dans les instructions
jointes. Il leur faut alors fournir une politique écrite, définir et identifier les personnes
dont les opérations nécessitent une approbation préalable par les instances supérieures
qui ont le pouvoir d’autoriser a contacter ces personnes, d’élaborer des procédures de
travail spécifiques a suivre en traitant avec les comptes et portefeuilles ouverts pour
ces personnes, y compris la mise a jour périodique de leurs données. Il convient de
prévenir la Banque Centrale de Koweit par le biais des documents d’identification
devant étre collectés, si I’une de ces personnes politiquement exposée a quitté son
travail ou sa fonction. Dans ce cas, il faut 6ter son nom de la liste des politiciens,
mais en conservant leurs noms pour une période appropriée d’au moins six moins

dans tous les cas?57,

256 Ce rapport préparé par le travail d’équipe du FMI a apprécié les évolutions de ces valeurs depuis
I’année 2004. L’équipe a visité le Koweit entre 17 octobre et 1 Novembre 2010, v. aussi, Marron
Badran, Pourquoi les personnes politiquement exposées ne sont pas soumises a la détection du
blanchiment d’argent, Journal Al Qabass , dossier économique, n.° 13744, 3/9/2011, p.1.

257 Les directives émises par la Banque centrale du Koweit concernant le blanchiment d’argent ;
circulaire n° (2/BS,IBS/300/2010) concernant la modification de certaines clauses de la
instruction (2/BS/92/2002) en ce qui concerne LAB/CFT ; pour toutes les banque locales au
Koweit, 9 juin 2010.
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L’¢étude précédente a négligé de voir la circulaire n® 2/rb/ rsa / 242/2009 de la
Banque centrale du Koweit qui, en fait, définit la procédure devant étre appliquée par

les Personnes Politiquement Exposés et qui sont les suivantes :

I- Fournir une politique écrite et certifiée par le conseil d’Administration
concernant le traitement des Personnes Politiquement Exposées, et représentants un
risque politique dans la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme, inclure I’identification de ces personnes. Ce qui comprend la nécessité
d’obtenir I’approbation préalable par des niveaux ¢élevés de 1’autorité administrative
pour obtenir les compétences spécifiques a la passation d’accords avec ces personnes,
a I’ouverture de comptes ou de portefeuilles a la banque, a la nécessaire identification

des parties qui entrent dans cette catégorie de clients.

2- Préparer des procédures spécifiques devant étre suivies lorsqu’il s’agit de
comptes ou portefeuilles ouverts par ou pour ces personnes ; actualiser leurs données
périodiquement, appliquer ces mesures aux clients existants et devenus des Personnes
Politiquement Exposées, vérifier périodiquement les comptes et opérations de ces
personnes pour s’assurer de 1’application de ces procédures ; et procéder a un controle

adéquat pour réduire les risques.

3- Demander des documents probants pour identifier 1’identité de ces personnes
politiques, selon les instructions émises par la Banque centrale du Koweit sur la lutte

contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme.

4- Ne pas exclure le nom de 1’une des personnes énumérées dans la catégorie des
représentants politiques immédiatement aprés qu’ils aient quitté leurs fonctions et
garder leur nom sur une période adaptée a la durée de ses fonctions. Dans tous les
cas, cela ne peut étre inférieur a 6 mois et I’exclusion du nom de la personne ne peut

avoir lieu qu’apres 1’accord de la Haute direction de la banque.

5- Les banques et les sociétés d’investissement sont autorisées a utiliser des listes

de noms et les positions des Personnes Politiquement Exposées disponibles via les
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bases de données des sociétés spécialisées pour collecter des informations plus

détaillées?ss.

iii Les lignes directrices du Comité des Personnes Politiqguement
Exposées

Le comité des Personnes Politiquement Exposées a rédigé un rapport qui
comprenait des expériences des pays membres de GAFI au Moyen-Orient et en
Afrique du Nord, concernant les obligations imposées aux PPF et ce que le Comité a
atteint concernant ’analyse de la définition de cette catégorie adoptée par le GAFI
relative a la LAB /FT. Cette définition contient également les exigences
internationales sur la fagon de traiter avec les Personnes Politiquement Exposées,
concernant les risques liés a celles-ci. Comme la nationalit¢ de la personne, sa
position, son autorité et ses pouvoirs, son volume d’affaires et la complexité des ses
relations, le type de ses produits ou les services offerts, les parties étrangeres avec
lesquelles elle traite, et sur les défis associés a 1’application de I’amélioration des

mesures de vigilance, de la gestion et de I’atténuation des risques?.

258 Al Senarie Reda, « La nouvelle circulaire contient 5 articles. La Banque Centrale du Koweit,
identifier les instructions pour traiter avec les personnes politiquement exposées pour les banques
et les sociétés d’investissement, Journal Al Rai, Koweit, n.° 10901, 6 mai 2009.

259 Le quatriéme rapport annuel 2008 -2009, Moyen-orient &Afrique du Nord, Groupe d’action

financiere Fatf-Gafi.org.
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CHAPITRE Il
LA CREATION D’UNE OBLIGATION UTILE: LA DECLARATION DE
SOUPCON
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La déclaration de soupgon26? est une obligation légale qui interdit aux banques aux
sociétés financiéres, aux assureurs, aux notaires, aux avocats aux experts-comptables
etc. De participer ou de faciliter ou d’assister une opération de blanchiment ou du
financement de terrorisme sous peine de sanctions pénales et disciplinaires. Cette
déclaration est trés organisée?6!l et le soupgon doit étre déclaré seulement pour

certaines infractions. Elle doit étre étayée et documentée262,

Le systéme spécifique de la déclaration de soupgon institué par la loi donne lieu a
deux régimes juridiques. Le premier concerne toutes les professions assujetties sans
aucune distinction de droit commun ; le second concerne, lui, les professions

juridiques?263.

Apres Dapplication et I’achévement de 1’obligation de vigilance, et lorsque le
professionnel trouve qu’il y a des raisons réelles et sérieuses de soupconner
I’opération effectuée d’étre une infraction de blanchiment d’argent, il doit mettre en
ceuvre la deuxiéme obligation de la lutte contre le blanchiment : 1’obligation de
déclaration de soupcon. Cette derniére compléte la premiere obligation de vigilance.
Le passage du doute au soupgon s’effectue apres la mise en place par le professionnel
des diligences complémentaires mettant en évidence des incohérences qui, associées a
I’existence d’un mobile ou d’un intérét, aboutissent au soupcon puis a I’obligation de
déclaration. Il est donc nécessaire d’obtenir la certitude de I’existence d’un soupgon

pour procéder a I’établissement d’une déclaration.

260 L déclaration de soupgon est définie par la recommandation 13 du GAFI de la fagon suivante :
« Si une institution financiére soupgonne ou a des raisons suffisantes de soupgonner que des
fonds proviennent d’une activité criminelle, ou sont liés au financement du terrorisme, elles
devraient étre tenues, directement en vertu d’une loi ou d’une réglementation, de faire sans délai
une déclaration d’opérations suspectes aupres de la Cellule de Renseignement Financier (CRF).
cf. Olivier Raynaud, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n.° 319, p. 2.

261 Article L 561-15 CMF.

262 Tes clés des banques particuliéres, Les régles de lutte contre le blanchiment- La déclaration de
soupcon, www. Lesclesdela banque.com

263 Fabrice Defferrard, Les métamorphoses de la législation frangaise « anti-blanchiment», Gaz.
Pal., 24 octobre 2009 n.° 297, p. 7.
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Le sens et la valeur du soupgon sont plus ou moins développés. Les membres du
GAFI considerent 1’obligation de déclaration comme le fait de « suspecter » a partir
d’éléments subjectifs, ou bien le fait d’avoir des soupgons raisonnables, ou encore
comme le fait d’avoir des motifs raisonnables de suspecter, a partir d’é¢léments

objectifs.

Dans la premiére directive de 1991, il était indiqué que tout fait qui pourrait étre
I’indice d’un blanchiment de capitaux devait entrainer une déclaration. L’approche
subjective était affirmée, suivie par la deuxiéme directive de 2001 qui, a son tour,
infléchissait cette subjectivité en précisant que la connaissance, I’intention ou la
motivation, qui doivent étre des éléments de 1’activité susmentionnée de blanchiment,
peut étre établie sur la base de circonstances de faits objectifs et claire. A ces deux
directives s’ajoute une troisieme directive de 2005 qui réaffirme ces droits puisque
I’article 22 de celle-ci impose une déclaration de soupcon lorsque les assujettis
« savent, soupgonnent, ou ont de bonnes raisons de soup¢onner qu’une opération ou
une tentative de blanchiment de capitaux ou de financement du terrorisme est en

cours ou a eu lieu » 264,

A ce stade, le champ de la déclaration de soupgon a été étendu a toute « infraction
grave » punie d'une peine privative de liberté supérieure a un an. Il s’agit ici de la
consécration d'une obligation de vigilance a réalisation variable, appuyée sur la
gravité265, En effet, la déclaration de soupgon présente un caractére qui particulier en
ce qu’elle est une exception au secret professionnel d’une part, mais encore en ce

qu’elle fait intervenir la notion de soupgon en permettant de soupgonner un client.

Quant au mot « soupcon », selon le dictionnaire de la langue francaise, Le Petit
Robert, 1l est défini de deux fagons : « la crainte plus ou moins fondée au sujet de la
conduite ou des projets d’une personne » ou « l’apparence qui laisse supposer la

présence ou ’existence d’'une chose » 266, En résumé, il consiste en 1’action de faire

264 Transposer par I’article L. 561-15-I du Code Monétaire et Financier.

265 Claude Ducouloux, Hervé Robert, Les délits de blanchiment de ’argent illicite, LDPA, éd., 2011,
p. 1048.

266  Djctionnaire, Le nouveau Petit Robert de la langue frangaise, 2008, p. 2408.
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quelque chose qui a un effet juridique, de ce qui est arrivé ou de ce qui a eu lieu2¢’. Le
dictionnaire de droit définit, quant a lui, le soupgon par « Une opinion ou de croyance
délivrée de circonstances ou de faits qui ne constituent pas une preuve soupgon dans

sens ordinaire est état de conjecture, ou présumer, lorsque la preuve fait défaut »*68.

Dans une Thése datée du 5 décembre 2011, on trouve la définition suivante du
terme « soupcon » « une opinion défavorable a l’'égard de quelqu’un, de son

comportement, fondée sur des indices, des institutions, mais sans prévue précise »29,

En effet, I’absence de définition légale du soupgon?7 trouve son fondement dans la
philosophie du dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux, qui donne la
liberté ou le droit aux divers professionnels d’avoir une bonne connaissance de leurs
clients dans ses domaines d’activités et d’apprécier la situation ainsi que de

déterminer la nature du soupgon qui peut se matérialiser sous diverses formes271,

Il n’existe donc toujours pas de notion légale de soupgon. Il s’agit juste ici d’une
tentative de définition de soupcon, a I’instar des conseils donnés par les organismes
de tutelle des professionnels assujettis et conformément a ce que les récentes

décisions de jurisprudence frangaise laissent transparaitre.

267 Jasson Claudine, Blanchiment de capitaux et déclaration de soupgon, de la nécessité d’une
adaptation conjointe de la législation et du comportement du commissaire aux comptes, B.J.S.,01
janvier 2005, n.° 1, p. 162.

268  Dictionary of law Sherman, Golden Books Centre edition 1998, p. 353.

269 V. Alexis Bonzom, La régle « Know your customer » en droit bancaire et financier, Thése

Doctorat, Université de Paris, Panthéon Sorbonne, 5 décembre 2011, p. 257. v. E. Jouffin, D.
Hotte, Lutte contre le blanchiment, fraude fiscale et participes généraux du droit : un délicat
« ménage a trois » , J.S.S., n°27, décembre 2005, p. 54, v. Annie BAC, Emmanuel Jouffin, David
Hotte, Le soupgon en questions pour une lutte efficace contre le blanchiment, RB, éd., 2008, p.
82.

270 La notion de soupgon instaure une présomption de culpabilité inadmissible selon laquelle chacun
est coupable jusqu’a ce qu’il ait la preuve de son innocence, notion contraire a tous nos principes
et aux libertés fondamentales, v. Michel Vauthier, L’activité nouvelle d’avocat mandataire en
transactions immobiliéres : une jeune pousse pleine de promesses, Gaz. Pal., 05 mai 2012, n.°
126, p. 21.

271 Michel Vasseur, La loi du 12 juillet 1990 relative a la participation des organismes financiers a la
lutte contre le blanchiment des capitaux proviennent du trafic de stupéfiante analysée du point de
ses répercussions sur le droit bancaire., numéro spécial : Le blanchiment de 1’argent, n.° 5, c. 2.,
p. 25,
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Nous traiterons dans ce chapitre de la similitude entre les régles générales du droit
francais et celles du droit koweitien (Section I) ainsi que de la spécificité des deux

droits (Section II).
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SECTION |
LA SIMILITUDE DES REGLES ENTRE LES DROITS FRANCAIS ET
KOWEITIEN

La loi n°90-614 du 12 juillet 1990272 est la premiere loi a soumettre de nombreux
professionnels a une obligation déclarative. Cette loi a été suivie de trés nombreux
textes de droit frangais ainsi que de textes européens. Au Koweit, la premiere loi fut
la loi n°35 de 2002 datant du 10 mars 2002. Les deux droits possédent des régles

générales (§1) et des procédures spécifiques de déclaration (§2).

272 Yves Godiveau, La lutte contre le blanchiment d’argent, LDA, 2001, commentaire, p.37. v,
Wilfrid Jean-Didier, Les apports de la loi sur les nouvelles régulations économiques a la lutte
contre le blanchiment, Rev .Droit & Patrimoine, 2001, Historique législatif, p.1.
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§ 1 LE DISPOSITIF GENERAL

L’obligation de déclaration de soupgon est une obligation qui a été intégrée dans le
droit positif frangais par la loi du 12 juillet 1990 273, Le but étant de détecter et de
connaitre les criminels qui se cachent derriére 1’anonymat de plusieurs opérations
effectuées, selon les diverses activités des professionnels qui peuvent étre utilisées
afin de blanchiment d’argent. A cette premiére dimension, le législateur a ajouté
I’obligation de surveiller les activités pouvant conduire au financement du

terrorisme274,

Cette loi a été suivie par plusieurs directives européennes, transposées par les lois
francaises jusqu’a la derniére ordonnance du 30 janvier 2009 puis par quelques
décrets, dont le dernier en date est celui du 3 octobre 2012275 ; 1’arrét du Conseil

d’Etat de 2012 est également important en la matiére.

En droit koweitien la loi n° 35 de 2002 concernant la lutte contrele blanchiment
d’argent est considérée comme la base juridique et a ¢été suivie par différentes
résolutions ministérielles dont la derniére est la Circulaire du Gouverneur de la

Banque Centrale du Koweit datée du 9 juin 2010 n°(2/BS/300/2010).

Nous traiterons ce dispositif général en droit francais (A) et en droit koweitien (B).

A EN DROIT FRANCAIS

Depuis quelques années, la déclaration de soupgon constitue 1’'une des principales
armes de lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme. C’est pourquoi
le 1égislateur frangais a annoncé la nécessité de déclarer toute opération faisant naitre

un soupgon justifiant une méfiance.

273 La loi n°90-614 du 12 juillet 1990 relative a la participation des organismes financiers a la lutte
contre le blanchiment des capitaux provenant du trafic des stupéfiants.

274 Jérome Lasserre Capdeville, L’évolution des obligations du banquier, 4J/DP, 1/11/2006, n.° 11,
p. 429 et s.

275 Décret n° 2012-1125 du 3 octobre 2012 relatif aux obligations de vigilance et de déclaration pour
la prévention de ’utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux et du
financement du terrorisme, JO, n.° 0232 du 5 octobre 2012, p. 15580.
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Le Lexique des termes juridiques a défini la déclaration ainsi : « déclaration a
laquelle sont tenus les organismes financiers et certains professionnels (notaires,
avocats, antiquaires....) ayant pour objet de porter a la connaissance d’un service
placé sous ’autorité du Ministre chargé de I’Economie, TRACFIN, les opérations et
sommes soup¢onnées d’étre d’origine illicite et d’étre destinées a des opération de

blanchiment»?79.

Il convient d’exposer le droit frangais en détaillant son statut juridique (1) et en

étudiant son évolution permanente (2).

1 LE STATUT JURIDIQUE

La loi n 90-614 du 12 juillet 1990 a prévu que, a certaines conditions, le déclarant
vers TRACFIN bénéficiait d’une exonération de responsabilité pénale pour certains
délits mentionnés a 1’article L.561-22, IV du CMF, dont celui de blanchiment. Pour
ce faire, cette infraction de blanchiment doit étre exécutée comme il est prévu a
I’article L .561-16 qui oblige les professionnels mentionnées a 1’article L.561-2 a
effectuer la déclaration de soupcon. L’article L.561-25 du CMF prévoit que la cellule
de renseignement financier nationale a le droit d’opposer a 1’exécution d’une
opération qui a fait ’objet d’une déclaration établie. Son opposition est notifiée a
I’auteur de la déclaration selon des modalités définies en Conseil d’Etat dans le délai
d’un jour. Il convient de respecter les régles posées par le Code Monétaire et
Financier de facon générale, en ce qu’il doit étre prouvé que la déclaration n’était pas
le fruit d’une entente frauduleuse avec le propriétaire des sommes ou ’auteur de

I’opération?77.

Le 26 mars 2004, la Commission bancaire indique que 1’établissement bancaire

doit dessiner une politique concernant la déclaration de soupgon de ’article L.561-2

276 Raymond Guillien et Jean Vincent, Dictionnaire Lexique des termes juridique, 16 éd., D., 2007,
p. 210.

277 David Pére, La déclaration de soupgon, cause d’exonération de la responsabilité pénale, La
déclaration de soupgon, quelle modalité ? , LDA., perspectives, 2010-47, p. 3 et s.
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du CMF et les motifs qui ont fait naitre le soupcon fondant la déclaration. La simple

absence de certitude doit déclencher une déclaration de soupgon?78,

La dernicre directive de 2005 respecte les droits fondamentaux et observe les
principes reconnus par la Charte des droits fondamentaux de I’Union Européenne. Le
but de ces textes internationaux est d’améliorer les garanties collectives notamment
dans la prévention et la lutte contre le blanchiment et des infractions financiéres de
manicre générale, et de sauvegarder les libertés individuelles reconnues notamment

par la CEDH Convention européenne des droits de I’homme?79.

2 UNE EVOLUTION PERMANENTE

Véritablement la légalisation frangaise a suivi son évolution de manicre
séquentielle et significative a partir de ’année 2009 jusqu’a présent. Cette année a été
marquée par une intense activité législative et réglementaire, comme en témoigne
I’ordonnance n° 2009-104 du 30 janvier 2009, qui transpose la troisiéme directive
anti-blanchiment du 26 octobre 2005 et la directive du 1* aolit 2006 portant mesure
de mise en ceuvre, ratifiée par la loi n°2009-526 du 12 mai 2009280 gsur la
simplification et la clarification du droit et 1’allégement des procédures?8l, et
complétée par certains décrets et arrétées. Le premier d’entre eux est celui du 2
septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de déclaration pour la
prévention de ’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux
et de financement du terrorisme. Ce décret fut suivi par le décret et arrété du 10
septembre 2009 relatif a Dactivité de changeur manuel. Ces dispositions sont

codifiées pour la partie décret aux articles R. 561-1 et suivants de ce méme code,

278 Guillaume Bégue, Lutte contre le blanchiment de capitaux et secret professionnel- Etat des lieux,
Extension des obligations de contréle et de déclaration de soupgon, LDA. Perspectives, Réflexion
croisées, 2006- 4.

279 Patrick Michaud, TRACFIN, blanchiment et fraude fiscale : les déclarations de soupgon - De
nouvelles obligations pour les juristes et fiscalistes, JCP., n.° 46, 1 novembre 2009, p. 1312.

280 La loi n°2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement
des procédures (1), Legifrance, République Frangaise.

281 par exemple, il dispose que « Tous les actes mentionnés au présent code, qu’il s’agisse d’acte
d’enquéte ou d’instruction ou de décisions juridictionnelles, peuvent étre revétus d 'une signature
numérique ou électronique, selon des modalités qui sont précisées par décret en Conseil d’Etat »
cf. Hubert Bitan, Le cabinet d’avocats a I’ére numérique, Lamy Droit de Immatériel, 2011, p. 2.
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mais aussi dans la partie 1égislative, depuis la loi du 12 juillet 1990. Cette loi tendait a
développer et a élargir la liste des professions concernées par 1’obligation de
déclaration de soupgon, ainsi que la liste des délits concernés, le contenu des
soupgons a déclarer. D’ailleurs, plusieurs décisions récentes ont montré une volonté

répressive des juridictions dans ce domaine.

La derniére disposition positive en France encore applicable aujourd’hui est
I’ordonnance n® 2009- 104 du 30 janvier 2009282, Celle-ci est limitée aux sommes ou
opérations qui pourraient provenir de certaines formes de criminalité, ou pourraient
provenir de toute infraction passible d’une peine de prison supérieure a un an ou qui
pourraient participer au financement des activités terroristes. Ainsi, 1’article L.561-15,
II, du CMF établit une obligation de déclaration des sommes et des opérations que le
professionnel ne soupgonne pas, mais qu’il a de bonnes raisons de soupgonner. Cette
déclaration est effectuée par les professionnels mentionnés a I’article L.561-2 du
CMF en fonction de la spécificité de leur profession, conformément aux obligations
de vigilance exercées sur leur clientéle et au regard des piéces et documents qu’elles

rassemblent a cet effet283.

Cette ordonnance impose en effet de nouvelles obligations de déclaration aux
professions financiéres et modifie le dispositif de lutte contre le blanchiment de
capitaux dans le but de redonner une influence globale en étendant de fagon
considérable le champ de la déclaration de soupcon et en élargissant le champ
d’application de la déclaration de soupgon a la quasi-totalité des infractions pénales.
Par conséquent, cela va contraindre une législation pénale croissante et éclatée, a
accroitre les moyens humains, techniques et financiers qui sont consacrés a la lutte
contre le blanchiment de capitaux et multiplier substantiellement le nombre de
déclarations de soupcon, générant un surcroit d’activité de la cellule TRACFIN et un

risque de prendre de vue les objectifs essentiels de la lutte contre le blanchiment. Les

282 Relative a la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux
et de financement du terrorisme a étendu la déclaration de soupgon.

283 Juris Classeur Banque, La commission bancaire et la supervision des établissements de crédit,
des groupes et des conglomérats financiers, Devoirs professionnels des établissements de crédit
Dispositions blanchiment et terrorisme, mise a jour 2/11/2010, p.1.
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professionnels, qui sont soumis a 1’obligation de la déclaration de soupcgon, se
trouvent dans une situation quelque peu compliquée. L’ordonnance a cependant
permis de partager les informations en permettant une reconnaissance indépendante

des résultats des moyens d’identification des clients284,

B EN DROIT KOWEITIEN

Le droit koweitien a débuté la lutte contrele blanchiment d’argent par la loi n°® 35
du 2002. Cette loi se limitait a fixer des obligations détaillées de lutte contre le
blanchiment d’argent pour les banques et les agents des changes, tout en laissant le
reste a la charge du Ministre du Commerce et des Finances de rendre des décisions

ministérielles.

Nous constatons que les obligations des juristes « avocats » et les commissaires
aux comptes sont globales et cela est une indication claire et évidente de la faiblesse

de la loi koweitienne et ses limites dans ce domaine.

Dans le droit koweitien, nous monterons le statut juridique (1) et son systeme

particulier (2)

1 LE STATUT JURIDIQUE

Concernant la déclaration de soupcon en droit koweitien. L’article 3 alinéa 4 de la
loi n° 35 de 2002 de 10 mars 2002 portant sur la lutte contre le blanchiment d’argent
et plus précisément sur les obligations des professionnels prévoit que « les banques et
les sociétés d’investissement, les bureaux de change et les sociétés d’assurance, ainsi
que les autres organismes financiers, et les personnes physiques ou morales, doivent
étre désignés sur décision du Ministre des finances, afin de déclarer toutes les

opérations suspectes lorsqu’ils en ont connaissance » 283

Le législateur Koweitien a fait pesé directement la responsabilité sur les banques,

les sociétés et autres organismes financiers, 1’obligation de déclarer aux autorités

284 Martine Samuelian, Lutte contre le blanchiment de capitaux : impact de 1’ordonnance du 30
janvier 2009, DPA, Décideurs : Stratégie Finance Droitn © 103, p. 81.

285 Laloin® 35 de 2002 de 10 mars 2002, JO., n.° 557, 26 mars 2002.
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compétentes les transactions et opérations suspectes afin de procéder a I’enquéte sur
les crimes de blanchiment d’argent. Ceci est organisé a I’article 5 de la loi n°® 35 de
2002 qui souligne que « le Procureur général doit déterminer |’ autorité compétente a
recevoir des rapports des opérations suspectes de blanchiment d’argent prévues dans

cette loi ».

Compte tenu de cela, le role des banques est limité a ’envoi des rapports sur les
transactions suspectes aux unités qui sont en relation avec la Banque centrale. Ces
unités voient attribuer la tache d’enquéter et de rendre des décisions sur les rapports

qui leur sont envoyés ou de faire une déclaration au Procureur général286.

2 UN SYSTEME PARTICULIER

Nous pouvons dire que le droit koweitien ne définit pas le terme « soupgon », mais
il détermine de nombreuses opérations suspectes. Il montre ainsi les lignes directrices

pour 1’¢laboration d’un modé¢le d’opération douteuse.

Sont de ce fait concernés les clients qui transférent des fonds en especes de fagon
répétée, ou lorsque chaque transfert bien que n’attirant pas [’attention, est d’un
montant global significatif ; les clients qui cherchent a échanger de grandes quantités
de billets en petites coupures contre de plus grosses coupures ; 1’échange périodique
de montants en especes d’autres devises, non nécessité par le type d’activité du
client; les clients opérant des transferts internationaux de grosses sommes ; la
réticence a fournir des informations sur 1’exécution du service, rendant difficile les
vérifications par I’entreprise ; les représentants des entreprises ou des agents en
¢vitant tout contact avec les dirigeants de I’entreprise ; les nombreuses personnes qui
transfeérent des fonds a un bénéficiaire, sans fournir suffisamment d’explications ou
de justifications ; les transferts a des filiales de sociétés filiales ou a des parties
opérant dans des zones connues pour leurs activités criminelles et donc susceptibles
d’entrainer des crimes de blanchiment d’argent ; les transactions pour ’achat ou la

vente de métaux précieux sans but spécifique, ou se déroulant dans des circonstances

286 Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le blanchiment selon le droit koweitien n° 35 de 2002,
Banque industrie du Koweit, septembre 2003, p. 77.
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inhabituelles ; les clients qui paient ou revoient régulicrement d’importantes sommes
par le biais de paiements en espéces ou de transferts par fax ou télex, ou lorsque ces
sommes sont liées a des transactions avec des pays connus pour des activités
criminelles, et susceptible d’entrainer des crimes de blanchiment d’argent, les

demandes fréquentes et régulieres de chéques de voyage?87.

§ 2 LA PROCEDURE DE DECLARATION

Apres la phase d’obligation de vigilance, il faut poursuivre avec 1’obligation de
déclaration dans les cas ou le professionnel a des soupgons ou des doutes. Donc, celui
qui, tenu par une obligation de vigilance, s’abstient de la déclaration imposée par les
articles L.561-1 et L..561-2 du CMF, s’expose a une condamnation, si bien qu’il est
possible d’en prévenir ou d’en limiter les effets en mettant le service du TRACFIN en
mesure d’y faire opposition, ainsi que le Procureur de la République en position de
séquestre provisoire. On voit donc bien la relation contradictoire entre le secret

professionnel et I’obligation de déclaration.

Il est interdit de divulguer les informations recueillies par le biais de 1’obligation
de vigilance au TRACFIN et aux autorités de contrdle disciplinaire en application des
articles L.562-2 et L.563-2 a L.563-4 du CMF. D’ailleurs, la formulation générale
« tout personne » vise seulement celles qui, par leur fonction, ont eu acces a des
informations collectées grace aux différentes obligations de vigilance, a savoir les
membres du service TRACFIN et des autorités de controle uniquement. La
divulgation qui serait faite par les organismes financiers ou les personnes visées a

I’article L.562-1 n’est pas en cause?288,

287 Circulaire a toutes les sociétés de change en date du 9 mars 2003, instructions (2/RS/95/2003) a
toutes les sociétés de change concernent la lutte contre les opérations de blanchiment d’argent et
le financement du terrorisme.

288  Philippe Conte, Aspect pénal des obligations de vigilance tenant & prévenir le blachiment,
JCP.G,n ° 13, 30 mars 2005, 1 126.
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Ainsi, la déclaration d’opérations suspectes revét beaucoup d’intéréts. En effet, la
dénonciation permet de relativiser le secret professionnel?$® des différents

professionnels prenant part a la lutte contre le blanchiment d’argent.

Il convient de souligner les différentes considérations sur lesquelles les autorités
publiques se sont fondées pour légitimer la dérogation faite a la prévention du
blanchiment et organiser un systéme d’exonération par permission de la loi, qui
exclut toute condamnation pénale mais aussi toute poursuite répressive. Pour prévenir
et lutter contre le blanchiment d’argent de manicre effective, la déclaration de
soupgon ne pouvait se concevoir sans levée du secret professionnel et par conséquent

sans celle de sa protection répressive290.

L’évolution des textes en plus des différentes décisions jurisprudentielles a apporté
des précisions quant a la démarche de déclaration sans compter 1’interprétation

subjective de la notion de soupgon.

Apres avoir traité 1’autorité de centralisation des informations (A), nous analysons

les modalités de déclaration de soupcon (B).

A L’AUTORITE DE CENTRALISATION DES INFORMATIONS

La centralisation des informations participe de renforcer les dispositifs de controle
et de gérer la réparation des moyens et permettre le fonctionnement de I’organisation

en réseau.

Les autorités centrales jouent un role actif et spécial a cause de ses procédures

spécifiques de centralisation des informations concernant la déclaration de soupgon.

Afin d’analyser 1’autorit¢é de centralisation des informations, les structures

nationales (1) et les missions (2).

289 Voir infra partie I L’assouplissement de 1’obligation du secret professionnel dans la lutte contre
le blanchiment d’argent, p. 238 et s.

290 Hervé Robert, Le délit de blanchiment d’argent, L’obligation de déclaration de soupgon, L.DPA ,
17 juillet 2008 , n.° 134, p. 17.
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1 LES STRUCTURES NATIONALES

Le droit francais et le droit koweitien ont mis en place un service afin de récolter
les informations utiles. Il s’agit de la cellule du Traitement du Renseignement et
Action contre les Circuits Financiers clandestins (TRACFIN) (a) et du Comité
National de Lutte contre le Blanchiment d’Argent au Koweit (CNLBK) (b).

a En droit francais : le TRACFIN

La cellule TRACFIN est une cellule nationale francaise chargée de traiter les
renseignements qui lui sont transmis sur les circuits financiers clandestins et de lutter
contre le blanchiment des capitaux d’origine frauduleuse 2°1. Cette cellule repose sur
le décret du 9 mai 1990 qui a conféré au TRACFIN une compétence générale en la

matiere.

Le TRACFIN est considéré comme le destinataire unique des déclarations de
soupcon émanant des établissements de crédit et autres institutions financieres292. Il
est une entit¢ administrative indépendante des structures policieres et des

renseignements financiers293.

Le décret du 9 mai 19902%, dans son article 3, précise que « la cellule TRACFIN
comprend un comité d’orientation ; une division opérationnelle; un secrétariat

geénéral »

A cet aspect, la déclaration doit étre effectuée devant une juridiction ou une
autorité publique habilitée, selon les formes prévues par la loi, soit par écrit via

Internet sur le site 295 du service frangais anti-blanchiment (Traitement du

291 Article 1, D. 9 mai 1990, portant création d’une cellule de coordination chargée du traitement
du renseignement et de 1’action contre les circuits financiers clandestins (TRACFIN), JO du 10
mai 1990, p. 5554). Il est a noter que méme jour, par décret n.° 90-382, a été crée ’office central
pour la répression de la grande délinquance financiére.

292 Dominique Alfonsi, La déclaration de soupgon auprés de TRACFIN, Le blanchiment des profits
illicites, textes réunis par Chantal cutagar, presse Université de Strasbourg, 2000, p. 83.

293 Pierre-Yves Couturier, Le blanchiment en droit francais, www. Maitre —couturier — Blanchiment
—droit francais.

294 Décret du 9 mai 1990 portant création d’une cellule de coordination chargée du traitement du
renseignement et de 1’action contre les circuits financiers clandestins (TRACFIN).

295 Voir ce point, infra, Les modalités de déclaration de soupgon, p. 173 et s.
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Renseignement et Action contre les Circuits Financiers clandestins), soit oralement en

présence d’un agent du TRACFIN?2%,

L’arrété et le décret datés du 7 janvier 2011297 modifient 1’organisation et les
modalités de fonctionnement du service ainsi que la compétence nationale du
TRACFIN. Du fait de I’augmentation du nombre des déclarations de soupgon regues
et de la diversification des missions induites par 1’ordonnance n° 2009-104 du 30
janvier 2009 relative a la prévention de I'utilisation du systéme financier aux fins de
blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, ce service fut équipé de

trois départements.

Le premier est le département chargé de 1’analyse, du renseignement et de
I’information (DARI). Le deuxi¢me chargé du recueil des déclarations de soupgon
recues par le service, département des enquétes (DE), opére des investigations
approfondies sur les flux financiers portés a sa connaissance en vue de mettre en
¢évidence les faits susceptibles de relever du blanchiment du produit d’une infraction
punie d’une peine privative de liberté supérieure a un an. Le troisiéme département
est celui des affaires administratives et financiéres (DAAF) qui se substitue a I’ancien
service chargé¢ des affaires générales. Il est chargé aussi de la prévision et de
I’exécution budgétaires, de 1’évaluation et de 1’affectation des moyens dans le service,
de la gestion des ressources humaines, des affaires immobiliéres, des systémes

d’information et de la communication interne du service298.

296 Gilles Dauriac, Présentation de la nouvelle norme « blanchiment », revue, Ouverture Dossier du
trimestre, Lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme : les nouvelles
obligations des professionnels, experts-comptables et commissaires aux comptes de France, n.°
81, juin 2010, p. 23.

297 Décret n° 2011-28 du 7 janvier 2011 relatif a I’organisation et aux modalités de fonctionnement
du service a compétence nationale TRACFIN, JORF, n.° 0006 du 8 janvier 2011, texte n.® 33.

298 Marchés Financiers, Blanchiment : réorganisation du service TRACFIN, Droit de financement,
LDA. 2011- 57. v. aussi, Organisation et fonctionnement de TRACFIN, JCP. E et aff, n.° 5, 3
février 2011, act. 59, v. Chantal Cutajar , TRACFIN accede a 1’indépendance et a I’autonomie
opérationnelle, JCP. G, n.° 4-24 janvier 2011, p. 170.
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b En droit koweitien : le CNLBK

Concernant les autorités centrales de déclaration, il existe le Comité National de
Lutte contre le Blanchiment d’Argent au Koweit (CNLBK) crée en juin 1998 et
restructuré par la décision du Ministére des finances n°17 de 2002 pour inclure la
fonction de lutte contre le financement du terrorisme2%?. Cela démontre I’importance
que 1’Etat du Koweit attache a la lutte contre ces activités illicites3%, telles que celles
citées a I’article premier. Il doit étre mis en place un Comité national de lutte contre le
blanchiment dirigé par le Ministére des finances, le Ministére de I’extérieur, le
Ministere de la justice - Procureur général, le Ministére de I’intérieur, le Ministere de
Commerce et de I’Industrie, la Banque centrale du Koweit, I’ Administration générale

des douanes, le Marché de la bourse du Koweit et I’Union des banques Koweitiennes.

Quant a I’Unité de Renseignement Financier du Koweit301) elle se compose
actuellement de sept membres. Ces personnes qualifiées ont la tache de controler,

d’analyser et de vérifier toutes les données relatives aux transactions suspectes302.

Mais, la composition de cette unité est suivie par décret ministériel393 adress¢ a
toutes les banques locales, au Koweit « finance house » (banque islamique), aux
sociétés d’investissement et aux bureaux de change. La Banque centrale du Koweit a
adopté une résolution sur la mise en place de 'unité¢ d’investigation financiere-
cellule de renseignement financiere. Cette unité, dirigée par le Gouverneur de la
Banque centrale du Koweit, sera en charge de recevoir les notifications de
I’accusation publique sur les opérations suspectes de blanchiment, pour controler et

donner une opinion technique, en conformité avec les regles de la loi n°35 de 2002 du

299 Le décret ministériel de la Ministre de finance n° 17 de 2002 de la lutte contre les opérations de
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme.

300 T0in° 35 de 2002 sur la lutte contre le blanchiment d’argent « Droit Kowitien ».
301 Voir infia, L’Unité de Renseignement Financier (URF) au Koweit p. 229.

302 Rapport du crime commercial et financiére, un groupe de professionnels du monde arabe qui sont
spécialisés dans la négociation financiére, bancaire, juridique, de la technologie de I’information,
U.S control Strategy Report- released by bureau for international Narcotivs and law Enforcement
Affairs’ mars, 2004, BCB Koweit inter rapports htm.

303 Le décret ministériel de la Ministre de finance n ° 17 de 2002 de la lutte contre aux opérations de
blanchiment d’argent.
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10 mars 2002, relative a la lutte contreles opérations soupconnées de participer au

blanchiment d’argent304.

A la suite de cette décision, est intervenue I’instruction n°(2/BS/92/2002) sur la
lutte contre les opérations suspectes. Cette instruction a prononcé certains types de
transactions suspectes qui peuvent faire 1’objet de blanchiment d’argent. Il peut s’agir
par exemple de blanchiment d’argent par des transactions en especes, de blanchiment
d’argent sur des comptes bancaires, de blanchiment d’argent par le biais de
transactions financiéres liées a 1’investissement dans certaines activités, de
blanchiment d’argent grace a des activités internationales exécutées a 1’étranger, de
blanchiment d’argent impliquant le personnel et les agents des institutions
financieres, de blanchiment d’argent par le biais de préts garantis ou non garantis, ou

enfin de blanchiment d’argent par des moyens électroniques de paiement305,

En effet, I’article 8 de la résolution n® 9 de 2005 concernant les procédures et les
contrbles requis par la mise en ceuvre des dispositions de la loi n°35 de 2002 sur la
lutte contre le blanchiment d’argent, énonce que le Gouverneur de la Banque centrale
du Koweit crée I'unité¢ des enquétes financieres du Koweit, identifie et nomme ses
membres. C’est I’article 9 de méme résolution qui détermine les fonctions de cette
entité qui débutent des la réception des déclarations de soupgon de blanchiment
d’argent provenant du Ministére public, et se poursuivent avec le recueil des
informations et des données concernant ces déclarations. On y mentionne I’analyse
des informations et des données concernant les déclarations, la transmission au
Ministere public de son opinion sur ces déclarations, la mise en place de la base de
données et des statistiques pertinentes concernant les déclarations recues par 1’unité,
la contribution a des programmes de formation et de sensibilisation contre les
opérations de blanchiment d’argent, en coordination avec le Comité national de lutte

contre le blanchiment d’argent, puis ’arrangement avec le Ministére public sur

304 Circulaire relative a 1’unité de renseignement financiére du Koweit, sous le contrdle du
gouverneur de la Banque centrale du Koweit, 20 juillet 2003, JO, n.° 549, 8/12/2002.

305 Les directives émises par Banque Centrale du Koweit concernant le blanchiment d’argent, Guide
Annuaire sur les modes d’opérations douteuses et suspectes, les lignes directrices de transactions
suspectes, 22/10/2010.
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I’échange d’informations et de données dans les deux niveaux nationaux et

internationaux306,

La Banque Centrale du Koweit (CBK) est le régulateur destiné aux banques, pour
ce qui concerne les investissements, les entreprises, les échanges d’entreprises et des
fonds d’investissement. Elle promulgue réguli¢rement des questions, instructions et
circulaires en conformité avec la législation sur la lutte contre le blanchiment d’argent
Les instructions énoncent en détail les mesures raisonnables propres a étre mises en
place pour se conformer & la législation anti-blanchiment d’argent. En cas de
violation des instructions émises par la Banque Centrale du Koweit, la banque
encourt diverses sanctions y compris des sanctions financiéres et 1’exclusion du

registre des banques.

En outre, le Ministére de la justice est représenté par le Bureau du Procureur
général. Ce bureau est I’autorité d’exécution de la loi en ce qui concerne la lutte
contre le blanchiment d’argent-loi n°® 35 de 2002. Conformément a cette loi, la police
provinciale est autorisée a recevoir des rapports, a geler des avoirs et poursuivre les

contrevenants.

Enfin, le Directeur général des douanes est I’autorité qui a été chargée de mettre en
ceuvre la résolution ministérielle n°9 de 2003, exigeant que les voyageurs doivent
informer les autorités douaniéres de toute somme en monnaie locale ou étrangere qui

dépasserait 3000 KD, soit environ 8500 €307

306 Résolution n.° 9 de 2005 concernant les procédures et les contrdles requis par la mise en ceuvre
des dispositions de la loi n°35 de 2002 sur la lutte contre le blanchiment d’argent, le JO., n.° 727,
31/7/2005.

307 11 s’agit d’une affaire dans laquelle quatre personnes étrangéres étaient accusées de blanchiment.
Le 12 juin 2012 la Cour pénale Koweitienne a envoy¢ la loi n° 35 de 2002 sur le blanchiment
d’argent a la Cour constitutionnelle et a décidé de surseoir a statuer. Ce renvoi avait pour but de
déterminer la constitutionnalité de 1’alinéa 2 de 1’article 3 de cette loi de 2002 portant sur la lutte
contre le blanchiment d’argent au Koweit, et qui précise que « les établissements financiers et
humains doivent appliquer les instructions et les décisions ministérielles publiées par les autorités
gouvernementales de surveillances en ce qui concerne les points mentionnés ci-dessus ».

Par conséquent, I’avocat a demandé la nécessité d’annuler le dernier alinéa de 1’article 3 de la
décision ministérielle n. 9 de 2005 du Ministre des Finances, concernant les procédures et les
contrdles nécessaires pour mettre en place les dispositions de la loi de blanchiment d’argent.
L’avocat a fondé sa défense sur la base de la violation de 1’alinéa 2 de I’article 3 de cette méme
loi ainsi que sur les articles 20, 30, 31, 32 de la Constitution.
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2. LES MISSIONS

En France le service du TRACFIN est devenu un service a compétence nationale
par un décret du 6 décembre 2006. Sous I’impulsion de TRACFIN des efforts
particuliers ont ét¢ menés par les diverses administrations concernées pour mettre en
place les modalités d’évaluation, intégrant des données judiciaires, policiéres et
économiques. En effet, le TRACFIN ne dispose pas d’¢léments suffisants pour
s’assurer que les professions assujetties respectent bien leurs obligations. Ce service a
¢galement publi¢ les lignes directrices de la mise en ceuvre de ces obligations
conjointement avec 1’autorité de contrdle, I’ Autorité des Marchés Financiers (AMF)
et la Direction Générale de la Concurrence, de la consommation et de la Répression

des fraudes.

Ainsi, dans les lignes directrices, le TRACFIN renforce I’interprétation du Conseil
d’Etat en indiquant qu’une «déclaration de soupcon s’effectue sur la base
d’arguments, ’Autorité de Contréle Prudentiel ACP publie des linges directrices a

destination des établissements de crédit »398.

Le service du TRACFIN doit augmenter largement la transmission d’informations
vers ’autorité judiciaire. La Cour des Comptes a énoncé certaines recommandations :
inciter les autorités francaises a mettre en place des mesures d’évaluation du nombre
d’infractions de blanchiment ; mettre en place un plan international pour engager la
réalisation de travaux de mesures de 1’argent sale ; développer des politiques et des
priorités d’action pour le service du TRACFIN ; systématiser la mise a disposition
d’analyses et typologies destinées aux professions assujetties et renforcer grace aux

autorités de contrdle de ces professions ; rappeler aux autorités de contrdle leurs

Au nom de la légitimité de la peine, cette derniére doit étre adaptée aux infractions commises et
établies par le 1égislateur, auquel cas elle serait injustifiée et considérée alors comme une atteinte
a la liberté individuelle. Celle-ci est garantie par 1’article 30 de la Constitution Koweitienne, qui
soutient que « la liberté individuelle est assurée » et I’article 11 de la loi anti-blanchiment impose
une amende d’un million de Dinars koweitiens pour toute violation d’une de ses obligations.
Mais la loi Koweitienne de lutte contre le blanchiment d’argent entre en contradiction avec la
Constitution et le droit pénal, en ce qu’elle est exprimée en des termes généraux et ne définit pas
précisément les infractions visées. cf. Al Abudalla Mobark, Loi de blanchiment d’argent vers la
Cour Constitutionnel, le journal Al Qabass n°. 14110, 9/6/2012.

308 [ ’arrét du 31 mars 2004 de Conseil d’Etat, n © 256355.
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obligations déclaratives ; procéder a des recrutements pour faire face quantitativement
et qualitativement aux nouvelles missions de service ; renforcer les effectifs du
département des enquétes ; mettre en ceuvre des le début 2012 le dispositif juridique
d’échange d’informations entre le TRACFIN et D’URSSAF (Union des
Recouvrements de Sécurité Sociale et Allocations Familiales) ; faciliter 1’utilisation
effective par le TRACFIN du dispositif d’opposition par une modification de la

1égislation3%9,

Cette cellule est soumise a plusieurs missions dont celles de recueillir, traiter,
diffuser les renseignements relatifs aux circuits financiers clandestins (des infractions
de toute nature ou origine), analyser, enrichir et exploiter les informations émises par
les différentes catégories de professionnels assujettis dans 1’objectif d’établir 1’origine
ou la destination des sommes ou la nature des opérations qui font 1’objet d’une
déclaration de soupgon, et recevoir, a I’initiative des administrations de ’Etat, des
collectivités territoriales, des établissements publiques et de toute autre personne
chargée d’une mission de service public, toutes les informations nécessaires a

I’accomplissement de sa mission.

La particularité du TRACFIN réside dans sa compétence en matiére de réception
des déclarations de soupcon et de I’exercice de missions réelles d’expertise qui sont
lui propres. Ce service est I’unique destinataire possible des déclarations de soupgon,
et ainsi le seul a pouvoir octroyer I’immunité pénale et civile prévue a cet effet par la

loi310,

Quant au Koweit, les autorités centrales de déclaration sont au nombre de quatre,

dont fait partie I’Unité de Renseignement Financier (URF).

La Banque centrale du Koweit a émis le 23 juin 2003 la décision n°1/191/2003 qui
prévoit la création d’une unité d’enquéte ou d’investigation financiére en tant

qu’entité distincte au sien de la Banque centrale3!l. La fonction de la cellule du

309 Rapports annuel de la cour des comptes, février 2012 les juridictions financiéres, partie 1 les
observations, TRACFIN et la lutte contre le blanchiment d’argent, p. 4 et s. ccomptes.fr /fr/CC.

310 Qlivier Jerez, Le blanchiment de I'argent, Rev. Banque, 2¢™ éd., 2003, p. 299 et s.

311 Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le blanchiment selon le droit koweitien n°® 35 de 2002,
Sérié de lettre de la Banque industrie de Koweit, n.° 74, septembre 2003, p. 67.
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Renseignement Financier est de recevoir et d’analyser les rapports de suspicion de
blanchiment d’argentregus par le Ministére public, et la mise en place d’une base de
données sur les transactions suspectes et de la formation conduite sur les méthodes et
procédures pour la lutte contre le blanchiment d’argent et d’échanger les informations

localement et internationalement, en coopération avec le Ministére public.

L’Unité de Renseignement Financier du Koweit (URF) n’est pas établi comme un
centre national indépendant responsable de la réception, I’analyse et la diffusion des
déclarations d’opérations suspectes et d’autres informations concernant le

blanchiment d’argent312,

L’article 3 détermine les fonctions et les responsabilités du (CNLBK) suivantes : il
faut dessiner la stratégie et la politique générale de 1’Etat dans le domaine de la lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme ; préparer les projets
de lois nécessaires a la lutte contre le blanchiment d’argent et du financement du
terrorisme et organiser entre les Ministéres et les établissements de I’Etat dans toutes
les questions relatives a la lutte contre le blanchiment d’argent ; mettre en place un
mécanisme d’information du Comité sur les projets de résolution et les procédures ;
suivre le développement local, régional et international de la lutte contre le
blanchiment d’argent; organiser les canaux de communication avec les organes
compétents et les organisations régionales et internationales relatives a la lutte contre

le blanchiment d’argent et d’autres obligations313.

S’agissant des autorités centrales de déclaration au Koweit, nous trouvons qu’il y a
d’autres autorités qui participent a la lutte contre le blanchiment, qui travaillent aux

cotés de I’unité de renseignement financiere (URF).

De surcroit, la Banque centrale du Koweit a énoncé le 23 juin 2003 un décret

¢tablissant 1’Unité d’enquéte financiére koweitienne dirigée par le Gouverneur de

312 Rapport de Groupe D’Action Financiére GAFI de 2011, L’évaluation mutuelle, Anti-
blanchiment d’argent et la lutte contrele financement du terrorisme, L’Etat Koweit , 24 juin 2011,
p. 27 ets.

313 Rapport du Bureau de crime commercial et financier, un groupe de professionnels du monde

arabe qui sont spécialisés dans la négociation financiére, bancaire, juridique, de la technologie de
I’informations, U.S control Strategy Report- released by bureau for international Narcotivs and
law Enforcement Affairs’ mars 2004, BCB Koweit inter rapports htm.
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cette banque avec la tache de recevoir des déclarations de soupgon de blanchiment
d’argent regues par le Procurer général afin d’étudier, de contrdler et de donner son
avis, en application de la loi 35 de 2002 de 10 mars 2002 sur la lutte contre le

blanchiment d’argent.

L’Unité de Renseignement Financier du Koweit posseéde une base de données
locale qui contient les informations sur les opérations suspectes précédentes, les
demandes du Procureur général et des informations connexes et une base de données
de surveillance des informations en devises étrangeres et opérations importantes en
especes déclarées conformément a la lutte contre le blanchiment pour toutes les

transactions de 3000 KD soit environ 8600 €314,

L’Unité de Renseignement Financier du Koweit est responsable de I’établissement
d’une base de données, de la collecte des informations qui y sont liées et des
statistiques. Elle participe également a des programmes liés a la formation et promeut
la sensibilisation et travaille en coordination avec le Parquet pour ce qui reléve de la

diffusion des informations localement et internationalement315,

Nous pouvons remarquer que ces différentes procédures de déclaration de soupgon

varient selon la nature d’activité professionnelle et les professions elles-mémes.

La procédure varie selon I’activité de chaque profession. Les types de procédures
sont prévus par le Code Monétaire et Financier: tout d’abord les procédures
classiques, puis les procédures spéciales réservées aux avocats, enfin, la procédure
qui concerne les autres personnes non comprises dans la liste 1égale mais assujetties a

I’obligation de déclaration de soupgon.

Les autres procédures ont pour fondement I’article L.561-1 du CMF. Les
personnes qui ne sont pas mentionnées dans la liste des professionnels déclarants

mais qui doivent satisfaire leur obligation en raison des opérations réalisées, devront

314 Rapport de Groupe D’Action Financiére GAFI de 20011, L’évaluation mutuelle, Anti-
blanchiment d’argentet la lutte contre la financement du terrorisme , L’Etat Koweit, 24 juin 2011,
p.29 ets.

315 Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le blanchiment selon le droit koweitien n° 35 de 2002,
Sérié de lettre de la Banque industrie de Koweit, n.° 74, septembre 2003, p. 77.
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révéler la connaissance qu’elles ont des pratiques frauduleuses selon une procédure

beaucoup plus simple en informant directement le Procureur de la République316.

Les contacts entre les deux organes sont normaux et nombreux. Un magistrat du
Parquet, détaché¢ en qualit¢ de conseiller juridique, gére les relations entre le
TRACEFIN et les autorités judiciaires. Ce dernier est destinataire de droit naturel des
déclarations récoltées par le TRACFIN, et les examine par une expertise approfondie
et effectuée. Si le TRACFIN dispose des ¢léments constitués une infraction a été
commise, il doit saisir le Procureur de la République compétent. Il existe au Ministére
de I’intérieur un Office Central pour la Répression de la Grande Délinquance
Financiere (OCRGDF) qui est rattaché a la Direction Centrale de la Police Judiciaire
et possede une compétence nationale en matiére de blanchiment, jouant ainsi le réle

des bureaux Interpol France dans le cadre de ses attributions.

Le TRACFIN a un droit d’opposition sur les opérations non encore exécutées
pendant délai de 12 heures3!7. En application de I’article L.561-2 du Code Monétaire
et Financier sur les opérations particulierement atypiques3!8. Enfin, le TRACFIN a le
droit de savoir ce que deviennent les transmissions faites a la justice et d’informer

aux déclarants le devenir de la déclaration.

B LES MODALITES DE DECLARATION DE SOUPCON

Nous pouvons distinguer trois modeles de procédures de déclaration :

- la procédure applicable aux professions obligées de déclarer directement au
TRACFIN les opérations suspectes, avec obligation pour le TRACFIN de dénoncer

au Procureurde la République 1’opération considérée.

316 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre blanchiment, le mouvement
européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélére : aprés la deuxiéme directive de
2001, Rev. .Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p. 12.

317 Jean-Pierre Belmas, Le banquier au cceur des risques, séminaire sur le blanchiment. LD4, et
réflexions croisées, 2008-24, p. 6 et s.

318 Vincent Lemoine, Les aspects policiers de la lutte contre la corruption, Gaz. Pal., 21 avril 2012
n.° 112, p. 23.
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- la procédure applicable aux professions juridiques indépendantes devant
effectuer leur déclaration aupres de 1’Ordre auquel elles appartiennent qui proposera

peut-&tre de transmettre, le cas échéant, le dossier a la cellule TRACFIN.

- la procédure applicable aux autres personnes non visées par les deux premicres
catégories mentionnées a l’article L.561-1 du CMF et qui doivent quant a elles

déclarer directement leurs soupgons au Procureur de la République31®.

La procédure de la déclaration de soupgon dite classique est trés simple dans sa
forme et dans son contenu. Elle commence par 1’envoi de la déclaration sous forme
écrite ou orale par le professionnel déclarant au TRACFIN qui devra la vérifier pour
s’assurer de I’origine des sommes ou de la nature des opérations. Grace aux mesures
d’enquéte qui sont mises a sa disposition, ce service décidera si le soupgon révélé par
le professionnel a un fondement qui justifie la saisine de la juridiction pénale, ou si,
au contraire, le dossier doit étre classé. Si le TRACFIN estime que les faits sont
¢tablis, le Ministére public devra étre saisi du dossier et déclenchera I’action publique

ou classera 1’affaire sans suite, selon les régles classiques de la procédure pénale.

De surcroit, la forme écrite est la forme exigée pour la déclaration de soupgon
selon I’article L.561-18 du CMF sauf si le professionnel, pour des raisons de
confidentialité, ne le désire pas. Le service du TRACFIN encourage toujours la
déclaration électronique en raison de sa rapidité et favorise un traitement automatisé

des dossiers tout en assurant une bonne réception.

A cet égard, le décret du 2 septembre 2009 détermine clairement la forme de la
déclaration de soupgon selon I’article R.561-31.-1: «la déclaration effectuée en
application de [’article L.561-15, diment signée doit comporter les éléments
d’identification et les coordonnées des personnes habilitées a [’identification de

[article R.561-23 ».

Le déclarant est autorisé a présenter sa déclaration oralement au TRACFIN, dans

un but de protection des déclarants selon 1’article 561-31320,

319 Pierre-Yves Couturier, Le blanchiment en droit Francais, article de Maitre-couturier.com.

320 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du Terrorisme, RB

éd., mars 2010, p. 146. v. Décret n°2009- 1087 du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de
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A l’analyse de la question du contenu (1) et de la confidentialité (2) de la

déclaration de soupgon, s’ajoute celle qui concerne les suites de la déclaration (3).

I LE CONTENU ET LES CONDITIONS DE TRANSMISSION DE LA DECLARATION

Le Code Monétaire et Financier impose a des personnes limitativement énumérées
a Darticle L.562-1, comme expliqué précédemment, 1’obligation de déclarer au
TRACFIN certaines opérations déterminées par la loi. Cette liste de professionnels a
été complétée au gré des réformes successives et comprend les profession du droit,
les professions du chiffre, les établissements financiers et bancaires, les bureaux de
change, ainsi que les professions qui peuvent former un bon terrain pour le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. L’article L.561-1 du Code
Monétaire et Financier compléte le dispositif de prévention du blanchiment de
capitaux. Sur le fondement de ce texte, les professionnels qui échapperaient a
I’obligation de déclarer leur soupcon au motif qu’ils ne figurent pas sur la liste 1égale

pourraient tout de méme y étre assujettis en vertu d’une obligation générale.

La loi prévoit que les autres personnes mentionnées a ’article L.562-1 qui, au
cours de I’exercice de leur profession, réalisent, controlent ou conseillent des
opérations entrainant des mouvements de capitaux, sont tenues de déclarer au
Procureur de la République les opérations dont elles ont connaissance et qui portent
sur des sommes qu’elles savent étre le fruit de I’une des infractions mentionnées a
’articleL.561-2. Compte tenu de I’extension de cette liste, deux particularités sont a
soulever ; non seulement la déclaration de soupgon devra €tre directement effectuée
auprés du Procureur de la République, mais les professionnels ne devront déclarer

que lorsqu’ils auront la certitude que les mouvements de capitaux sont illicites, et ce

vigilance et de déclaration pour prévention de I’utilisation du systéme financier aux fin de
blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, JORF 1n.° 0204 du 4 septembre 2009,
p. 14660. v. Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et
de déclaration pour la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, LDA., n.° 47, 2010, 1/3/2010.
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dans le but de limiter le champ d’application de cette obligation par rapport a la

véritable déclaration d’un simple soupgon321,

Les nouveaux textes financiers ont conformé 1’ancienne jurisprudence du Conseil
d’Etat sans aucun doute. Selon la doctrine, « dés lors que les établissements n’ont pas
acquis la certitude, a la suite d’investigations poussées, que [’opération est licite,
["autorité de contréle aura toute latitude pour considérer qu’il existe toujours, dans
une situation donnée, de bonnes raisons de soupg¢onner qu’une opération ou une
tentative de blanchiment de capitaux ou de financement du terrorisme est en cours ou

a lieu »322,

Avant ’entrée en vigueur de ces nouveaux textes législatifs, rien ne déterminait la
forme ou le contenu minimum de la déclaration de soupgon. C’est la jurisprudence
qui permettant de comprendre les motifs du soupgon qui ont conduit le professionnel
a effectuer une déclaration auprés du service du TRACFIN permettant ainsi leur
exploitation par ce service. De plus, le décret du 2 septembre 2009323 article R. 561-
31, I du CMF précise qu’il convient de transmettre les éléments d’identification et de
connaissance du client et du bénéficiaire effectif, 1’objet et la nature de la relation
d’affaires, le descriptif des opérations concernées et les éléments d’analyse, sans
compter tous les documents justificatifs utiles a sa déclaration par le service du
TRACFIN. 1l faut alors rigoureusement expliquer les faits qui ont conduit a 1’origine

du signalement324,

Concernant les bonnes raisons ou la bonne foi, elles sont des termes génériques qui

signifient que la déclaration doit avoir été établie en application de la Iégislation anti-

321 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre blanchiment, Le mouvement
européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélére : aprés la deuxiéme directive de
2001, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p. 11.

322 Chantal Cutajar, L’extension du champ de la déclaration de soupgon et ses conséquences, revue.
DB et fina., mai-juin 2009, p. 107 et s, et Hervé Robert, L’ordonnance du 30 janvier 2009 : de
nouvelles normes de détection et prévention du blanchiment de fonds illicites et financement du
terrorisme, LDA., n.° 38, 1/5/2009, p. 10.

323 Relatif aux obligations de vigilance et de déclaration pour la prévention de I’utilisation du
systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, JORF n°
204 du 4 septembre 2009, p. 14660, texte n.° 16.

324 David Pére, Déclaration de soupgon les lignes directrices de TRACFIN et de commission
bancaire, Rev. Banque & Droit, n.° 131, mai-juin 2010, p. 2.
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blanchiment, notamment dans le cadre d’un strict respect des délais de dépot. Ceci
suppose que le soupgon « soit étayé; documente et fondé sur des données faibles et

veérifiées »325,

La déclaration doit avoir été établie dans les conditions législatives ou

réglementaires applicables selon I’article L.561-22-a du CMF326,

Néanmoins, nous observons une différence entre le « soupgon avéré » et les
« bonnes raisons de soupg¢onner » comme en témoigne 1’énonciation des stades « sait,

soupgonne ou a de bonnes raisons de soupgonner » amenant a faire une déclaration.

Le professionnel devra exposer les indices ayant produit le soupgon de
blanchiment et justifier la déclaration faite. Cette obligation de motivation contraste
quelque peu avec la convocation des professionnels de ne pas rechercher eux-mémes

la preuve du blanchiment, mais de déclarer immédiatement lorsqu’il y a soupgon327,

Dans la lecture du rapport d’activité de 2008 de la Cellule de Renseignement
Financier du Parquet. Il est précisé¢ que les éléments ayant généré le soupcon de
blanchiment sont : les informations sur les enquétes pénales en cours ou décisions
judiciaires relevées par la presse, les informations trouvées dans certaines banques de
données privées, quelquefois les informations rassemblées par une entreprise privée
de notoriété publique, le comportement anormal du client (refus de justification,
justification peu crédible ou fausse de 1’origine des avoirs), ou 1’absence de

justification économique a certaines opérations complexes 328,

325 Alexis Bonzom, La régle « Know you customer » en droit bancaire et financier, Thése Doctorat,
Université Paris, Panthéon Sorbonne, 5 décembre 2011, p. 279.

326 Patrick Michaud, Blanchiment TRACFIN et fraude fiscale les déclarations de soupgon fiscal,
étude fiscales internationales, mise a jour avril 2010, p. 24. www. cercledubarreau .org .

327 En France, le choix de la déclaration de soupgon a été guidé par souci de limiter la masse de
renseignements a traiter dont la qualité opérationnelle se trouve améliorée d’autant.

328  Rapport d’activité du Grand-duché de Luxembourg, Cellule de renseignement financiére (CRF)
Parquet de Luxembourg, 2008, juillet 2009, Justice. Public. lu/fr. / Publications/rapport activités.
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I1 faut surtout ajouter a cette liste la connaissance précise d’infractions, que ce soit
par des tiers ou les victimes elles-mémes, que constituent le faux, 1’'usage de faux et

I’escroquerie3?.

En France, 1I’Autorit¢ des Marchés Financiers précise dans un document du 15
mars 2010 que « La déclaration doit étre faite de bonne foi, ce qui suppose que le

soupgon doit étre détaillé, documenté et fondé sur des données fiables et vérifices ».

Le Conseil d’Etat, dans un arrét du 31 mars 2004 énonce que « si les vérifications
ne permettent pas d’établir [’origine licite des sommes, |'organisme financier qui ne
peut alors exclure que ces sommes puissent provenir du trafic de stupéfiant, doit
procéder a la déclaration ». Ceci pourrait amener a exiger une certitude quant au
caractere régulier de I’opération, faute de quoi une déclaration devra étre faite. Le

professionnel doit donc étre prudent et attentif.

En effet, si les textes ne prévoient pas de sanctions au défaut de déclaration, le
professionnel qui aurait manqué de vigilance et n’aurait pas fait de déclaration alors
qu’il aurait du en faire une, pourrait se voir sanctionné, au pénal, pour blanchiment ou
complicité de blanchiment aggravé. Par ailleurs, le dépot de déclaration « de confort »
pourrait priver le déclarant de 1’exonération de responsabilité civile et pénale au motif

de telles déclarations ne seraient pas faites « de bonne foi »339,

2 LA QUESTION DE LA CONFIDENTIALITE DES DECLARATIONS

Le client participe a la lutte contre le blanchiment d’argent car, il est celui qui est a
I’origine du soupgon qui est analysée. Le législateur francais a distingué les
obligations de vigilance qui visent les clients, des obligations de déclaration, qui
concernent les opérations. La lutte contre le blanchiment passe par la dénonciation

des soupcons d’infractions concernant des clients ou des opérations. Bien que le mot

329 Association Luxembourgeoise des complice officiers du secteur financier, Le Bulletin
d’informations, n.° 19, Février 2010, p. 8, www / alco.lu/newsletter.

330 Ppatrick Bethier et Maxime Delhomme, Comité Blanchiment - Atelier « Norme Blanchiment
2010 : quelles conséquences pour le cabinet ? », Le norme « Blanchiment » Pas A Pas, outil
congres 2010, ordre des expertes comptables, juin 2010, p. 9. www . .experts-comptables.fr.
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« client » ne soit pas mentionné dans le cadre des obligations de déclaration prévues a

Particle L.561-15 et suivants du CMF.

Le systeme implique que la personne « déclarée », considérée comme la partie la
plus importante a 1’opération ou a la transaction, doive demeurer « inconnue » de la
déclaration établie « confidentiellement » par le déclarant. Il est généralement
demandé de garder le « secret », et particuliérement pour le banquier, le notaire,
I’expert-comptable ou 1’avocat - qui reste le seul a avoir le droit, énoncé a 1’article
L.561-19; § 1 du CMF de dissuader son client de réaliser la transaction
soupconnable : « le fait, pour les personnes mentionnées au 13° de [’article L.561-2,
de s’efforcer de dissuader leur client de prendre part a une activité illégale ne
constitue pas une divulgation au sens ... »31, La déclaration de soupcon doit, sans

aucun doute, rester secrete car elle est effectuée sur la base de simples soupgons.

Ainsi, la loi interdit a tous ceux qui, de pres ou de loin, ont été mélés au processus
de déclaration, d’en révéler le contenu a des tiers autres que les autorités concernées.
11 est impératif que la déclaration ne soit pas portée a la connaissance de I’auteur des

sommes ou de I’auteur des opérations suspectes332,

En d’autres termes, il lui est interdit de divulguer 1’existence de cette déclaration.
Par exception a cette obligation de confidentialité, les articles L.561-20 et L. 561- 21
du Code Monétaire et Financiers prévoient la possibilité inédite de partager des
informations sur les déclarations émises aupreés du TRACFIN entre les organismes
financiers d’un méme groupe, et entre les professionnels du droit et du chiffre

appartenant a une méme structure d’exercice professionnel ou a un méme réseau333.

La déclaration au TRACFIN revét un caractére systématique des lors que le

processus d’identification du client ou du bénéficiaire effectif échoue.

331 Ppatrick Michaud, TRACFIN, Blanchiment et fraude fiscale : les déclarations de soupgon — De
nouvelles obligations pour les juristes et fiscalistes, JCP. N et Immobiliére, n.° 46, 1 novembre
2009, p. 1312.

332 Claude J. Beer, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, J.-Cl., juin 2011.

333 David Pére, La déclaration de soupgon quelles modalités, La déclaration de soupgon, cause
d’exonération de la responsabilité pénale, LDA., 2010- 47, p. 9.
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Ce type de déclaration est entré en vigueur avec la loi du 15 mai 2001334 relative
aux nouvelles régulations économiques, appliquée aux seuls organismes financiers
visés aux 1° et 6° de I’article L.562-1. Ils doivent déclarer systématiquement33s les
opérations pour lesquelles 1’identit¢ du donneur d’ordre ou du bénéficiaire reste

douteuse apres I’application de tous les moyens de vigilance336,

En fait, la déclaration est systématique pour certaines opérations ou situations
répertoriées comme principalement sensibles. Mais, dans d’autres cas, 1’obligation de
déclaration n’étant pas automatique, le professionnel doit adopter une démarche
pratique et graduée, établie a partir de son évaluation et de son expérience et
s’appuyant sur un dispositif interne de détection des anomalies pour apprécier la

situation de son client, et probablement établir une déclaration de soupgon337.

La déclaration de soupcon identifie les déclarants et précise leurs coordonnées.
Elle doit inclure le descriptif de 1’opération concernée et les éléments d’analyse qui
ont guidé la démarche du professionnel pour arriver a la déclaration qui doit en tout
¢tat de cause étre argumentée et accompagnée de toute piéce ou document justificatif

probant utile a son exploitation par le TRACFIN. La déclaration téléphonique est

334 Qur cette loi, v. Commentaire par Philippe Goaband de la premiére partie Régulation financiére
du projet de la loi, OPA et lutte contre le blanchiment d’argent, examen des nouvelles
dispositions de la loi NRE , loi n°2001-420, 15 mai 2001 JO, 16 mai 2001, p.7776.

335 Le régime déclaratif en France n’a rien d’automatique. Il suppose au contraire un engagement a
I’auteur de la déclaration qui, aux termes de décret d’application de la loi (décret du 13 févier
1991 fixant les conditions d’application de la loi n° 90-614 du 12 juillet 1990 relative a la
participation des organismes financiers a la lutte contre le blanchiment des capitaux provenant du
trafic des stupéfiants. Il est obligé de se doter d’un dispositif interne habilité a entretenir une
relation personnelle avec les agents de la cellule. Les déclarations de soupgon parvenant a
TRACFIN font I’objet de I’ouverture d’un dossier et de 1’émission d’un accusé de réception
adressé au correspondant de 1’organisme émetteur; cet accusé de réception dégage la
responsabilité de 1’établissement émetteur a 1’égard de 1’opération qu’il a signalé, le refus d’un
organisme financier d’effectuer une opération ne doit pas, pour autant, le dispenser fournir aux
agents de TRACFIN toutes les informations utiles en la matiére. v. Ludovic Frangois, Pascal
Chéneau et Marc Chesnay, Criminalité¢ Financiére comment le blanchiment de I’argent sale et le
financement du terrorisme sont devenus une menace pour les entreprises, éd., d’Organisation,
2002, p. 61.

336 Hervé Robert, Le délit de blanchiment d’argent, L’obligation de déclaration de soupgon, LPA, 17
juillet 2008, n°® 134, p.16. v. aussi, Jérome Lasserre Capdeville, L’évolution des obligations du
banquier, AJDP, 429-2009, 13/11/2006, p. 7.

337 Lutte contre le blanchiment : précisions sur I’obligation de déclaration et sur le dispositif
d’approche par les risques et dispositions diverses, B.J.B, 19/03/2010, p. 4.
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exclue, le déclarant doit se présenter en personne au service du TRACFIN. La
transmission peut en étre faite par tout moyen. Lorsque tout contact direct entre un
avocat et le service du TRACFIN est interdit, le contact s’effectue par I’intermédiaire

du Batonnier qui doit faire suivre sans délai a son confrére concerné33s,

Les rapports d’activités du TRACFIN et des actions de formation respectent
absolument la confidentialité des déclarations ou des informations transmises, et sont
strictement encadrés par le CMF. Sa violation est susceptible de poursuites selon

I’article 226-13 du Code pénal frangais.

Pourtant, I’article L.561-24 prévoit que le TRACFIN peut saisir le Procureur de la
République de la déclaration de transaction suspecte ou I’information transmise en
application des articles L. 561-26, L.561-27, L/561-30, et L/561-31 du CMF, afin de

préserver ’anonymat de ses auteurs339.

3 LES SUITES DE LA DECLARATION

Lorsque le professionnel peut éprouver des soupgons selon lui raisonnablement
justifiés, il peut entamer la procédure de déclaration concernant I’opération envisagée,
ce qui semble relever du bon sens. Il faut que 1’opération suspecte ait bien été réalisée
avant I’envoi de la déclaration. La principale conséquence de la déclaration est
d’empécher la réalisation de I’opération envisagée. C’est la raison pour laquelle la
cellule TRACFIN ayant recu la déclaration de soupgon notifie son opposition au
déclarant, dans un délai d’un jour ouvrable a compter de la réception de celle-ci. Il
arrive parfois qu’apres 1’exécution de 1’opération, la déclaration aupres du service du
TRACFIN puisse s’effectuer alors que le soupgon a été présenté apres un
commencement d’exécution de 1’opération et qu’il était impossible de surseoir a

I’exécution de I’opération pour des raisons juridiques ou des motifs techniques, ou si

338  Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de
déclaration pour la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, LDA, n.° 47, 1/3/2010.

339 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du Terrorisme, RB
éd., mars 2010, p. 236.
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le sursis avait pu entraver les investigations concernant le bénéficiaire d’une

opération suspecte.

Nous trouvons le principe selon lequel il est possible d’interdire la réalisation
d’une opération au premier alinéa de 1’article 561-16 du CMF. Le TRACFIN a un
droit d’opposition sur les opérations suspectes, selon que le professionnel effectue la
déclaration de soupcon avant la réalisation de I’opération ou de la transaction qu’il
soupgonne ou apres l’exécution de [’opération, parce que le soupgon apparait
tardivement pour diverses raisons juridiques ou techniques34?. Pour certaines raisons
les instruments de détection des opérations qui devront faire I’objet d’'un examen
renforcé, opérent souvent apres la comptabilisation des transactions. Des progiciels
de détection des comportements inhabituels ont été mis en ceuvre de fagon normale,
dans les transactions bancaires, on trouve toujours des moyens modernes de procéder
les opérations bancaires, pour exercer un examen renforcé par échanges des

informations341,

Le principe est complexe. I est interdit de porter a la connaissance du propriétaire
des sommes, 1’existence d’une déclaration de soupgon. De toute fagon, le TRACFIN
peut exercer son pouvoir d’opposition34? et lui indiquera le cas échéant. Il prend son
temps et peut surseoir a 1I’exécution de 1’opération, selon 1’article R.561-31,-1 du
CMF, qui octroie et encadre ce droit d’opposition a 1’exécution de I’opération
déclarée. Le service a un délai maximum de 2 jours ouvrables a compter de la date de

réception de la déclaration pour notifier son opposition a I’auteur de la déclaration et

340 Les moyens d’analyse de TRACFIN viennent compléter 1’information initiale. Confirmant ou
infirmant les soupgons congus par les professionnels, ils déterminent les suites de la procédure, le
TRACEFIN est a cet égard au coeur d’un réseau de services bien informés. v. Ludovic Frangois et
Pascal Chéneau, et Marc Chesnay, Criminalité Financiére Le blanchiment de [’argent sale et le
financement du terrorisme passent aussi par les entreprises, éd., d’Organisation, 2002, p. 125.

341 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du Terrorisme, RB
éd., mars 2010, p. 145.

342 La Cour de comptes souligne que « la procédure d’opposition a transaction que TRACFIN peut
mettre en ceuvre est trop limitée. Le service ne s’interdit pas d utiliser cette procédure et a exercé
cette prérogative dans une dizaine de cas en 2011. Afin d’optimiser [’efficacité du droit
d’opposition, exercice au niveau commentaire. La France a proposé a ses partenaires
européens, dans le cadre du Comité de prévention du blanchiment et de financement du
terrorisme présidé par la Commission européenne, d’inscrive le principe du droit d’opposition
dans la future quatrieme directive ». Cf. Cour des Comptes, Rapport annuel 2012- février 2012.
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peut demander au Président du Tribunal de Grande Instance de Paris de proroger la

durée du blocage ou d’ordonner le séquestre provisoire des fonds343.

La transmission du dossier par le TRACFIN peut donner naissance a des
poursuites pénales. Le Parquet également peut déclencher 1’action publique sur le
fondement des dispositions du Code pénal, plus précisément selon I’article 324-1 et s.
Pour cette raison, il faut avoir connaissance des infractions commises. En effet, la
déclaration de soupcon est imposée a certains professionnels afin d’aider le systéme

pénal dans le but d’identifier les pratiques de blanchiment de capitaux, é¢galement344.

Alors la procédure se déroule en plusieurs étapes. Dans le cas a priori d’une
transaction suspecte dont 1’exécution est suspendue, le professionnel envoie une
déclaration au TRACFIN en indiquant le délai d’exécution et notifie son opposition
un jour apres réception de la déclaration. A I’issue de ce délai, si aucune décision du
Président du Tribunal de Grande Instance de Paris ou d’un juge d’instruction ne
parvient au signataire de la déclaration de soupgon, alors I’opération pourra é&tre
exécutée. Celui-ci peut, sur requéte du TRACFIN aprés avis du Procureur de la
République, proroger ce délai ou encore ordonner le séquestre des fonds, comptes ou
titres concernés par la déclaration. Le Procureur de la République auprés le TGI de

Paris peut présenter une requéte ayant le méme objet345.

343 Les suites pénales sont mal connues, c’est que prévoit dans le rapport de la Cour de Comptes en

février 2012, « Le suivi des transactions reste toutefois hétérogene et les affaires de blanchiment
n’échappent pas aux difficultés statistiques propres a l’ensemble de [’activité judiciaire. La
chancellerie travaille encore pour mettre en place et améliorer une application informatique
permettant le suivi de chaine pénale, Cassiopée ».

344 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre blanchiment, Le mouvement

européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélére : aprés la deuxiéme directive de
2001, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p. 6.

Sarah Rym Ait-Hamlat, Le blanchiment des capitaux, Thése de Doctorat, Université de Nice
Sophia-Antipolis, Juin 2009, p. 272.

345
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SECTION I
LES SPECIFICITES DES DROITS FRANGAIS ET KOWEITIEN

Nous discuterons de I’application concréte en droit frangais et koweitien, de la
déclaration de soupgon de blanchiment d’argent aupreés des autorités compétentes.
Nous pouvons remarquer une différence énorme entre la législation de la loi frangaise
depuis 1990 par rapport a la législation koweitienne sur la lutte contre le blanchiment
d’argent. Nous expliquerons ce qui se passe en droit francais et quelle est la situation

actuelle en droit Koweitien.

Nous traiterons d’une part des diverses difficultés rencontrées par les professions
au regard du droit frangais (§1), et d’autre part des difficultés inhérentes au dispositif

lui-méme en droit koweitien (§2).

§1 EN DROIT FRANCAIS : DES DIFFICULTES DIFFERENTES
SELON LES PROFESSIONS

Le droit francais a une conception large affirmée par la loi du 12 juillet 1990 qui
met a la charge des professionnels une obligation de déclaration de soupgon au
TRACFIN. Le particularisme de la l1égislation francaise est d’intégrer le plus grand
nombre possible de professionnels du secteur bancaire et financier, du chiffre et du

droit afin de mener a bien la lutte contre le blanchiment des capitaux.

Ce droit a connu un développement remarquable dans I’application des lois pour
combattre le crime de blanchiment d’argent, en conformité avec I’Union européenne
depuis 1990. Nous avons pu constater également une évolution constate des
techniques criminelles en la maticre, développées par les auteurs dans le but
d’échapper a la détection. Dans 1’application des obligations de la lutte contre le
blanchiment d’argent, le droit frangais présente un particularisme dans le sens ou en
soumettant des professionnels a [’obligation de déclaration de soupcon de

blanchiment, il oppose celle-ci au secret professionnel. Du plus, cette obligation
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concerne toutes les professions qui sont visées par les lois régissant la lutte contre

cette criminalité.

Nous analyserons la mise en ceuvre par toutes les professions chargées de la
déclaration des opérations suspectes de blanchiment d’argent, dans 1’objectif de

découvrir les différentiels et la spécificité de chaque profession.

Nous commencerons par les spécificités des professions juridiques (A) suivons par

les professions du chiffre (B) et terminons par les professions d argent (C).

A LES PROFESSIONS JURIDIQUES

L’avocat, faisant partie des professions juridiques, suit une méthode différente
comparée aux autres professions chargées d’appliquer cette méme obligation de
déclaration des opérations suspectes. Cette obligation contient une dérogation a la
procédure de droit commun instituée pour les organismes financiers et les autres

personnes visées par I’article L.562-1.

Le notaire a aussi une certaine méthode de déclaration. Nous en exposerons donc
les particularités dans le caractére spécifique de la fonction d’avocat (1) et la

procédure de la déclaration de soupgon du notaire (2).

1 LE CARACTERE SPECIFIQUE DE LA FONCTION D’AVOCAT

La deuxieme directive communautaire de 2001 a été imposée aux avocats sans étre
réellement adaptée et sans qu’il ait €ét€¢ tenu compte des spécificités de cette
profession surtout apres les attentats du 11 septembre 2001. On notera que la volonté
internationale est de renforcer le contrdle et de modifier les obligations de lutte contre
ces phénomenes dangereux en les adaptant de maniere plus efficace et équilibrée, au
moyen de la coopération nationale et internationale. L’ensemble de la 1égislation ne
s’applique pas de maniére standard a toutes les activités des avocats. Il faut remarquer
que les obligations déontologiques34¢ des avocats restent constantes et absolues en

toute maticre, ce qui apparait clairement a I’article L.561-3, 1 du CMF.

346 « Les principes essentiels de la profession d’avocat guident le comportement de ’avocat en
toutes circonstances » D. n.° 2005-790, 12 juill. 2005, art. 1, relatif aux régles de déontologie de
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Les avocats doivent procéder a la déclaration de soupcon lorsque, dans le cadre de
leur activité professionnelle, ils réalisent au nom et pour le compte de leur client une
transaction financiére ou immobiliére. La déclaration est obligatoire lorsqu’ils
participent en assistant leur client, a la préparation ou a la réalisation de transactions
concernant les six opérations mentionnées précédemment selon 1’article L.561-2-1du

CMEF347,

I1 est constaté par le TRACFIN et le GAFI que parmi toutes les déclarations, tous
les professionnels confondus, celles provenant des avocats sont les moins
nombreuses. Sur ce point, M. William Feugére dit que « les avocats n’ont participé a
la déclaration de soup¢on a cause de deux raisons la premiere, par nature, la ou il
n’existe pas une définition légale de soupgon et il n’y a qu’une présomption de
culpabilité, contraire a tous les principes de I'avocat et de I’Etat de droit, la seconde,
il n’y a en réalité tout simplement rien a déclarer » 3¥8. En bref la prévention de
I’avocat est efficace, du fait du principe d’indépendance de 1’avocat et de son droit de
refuser le dossier ou de se récuser. Dans la pratique, toute ’activité juridique de
I’avocat reléve probablement du champ de la déclaration de soupgon, qui suppose que
I’avocat étudie efficacement le dossier de client pour savoir ce qui est son client, la
raison de I’opération et le bénéficiaire, et que I’avocat soit parfaitement éclairé avant

de dépasser le stade de la consultation34.

Le principe général de la déclaration de soupgon est qu’elle s’effectue avant la

réalisation de 1’opération suspecte. Il faut indiquer son délai d’exécution, et le cas

la profession d’avocat. Cass. 1™ civ. 26 mai 1993, n.° 91-16918 : Bull. civ. 1993, n.° 82-12517 :
Bull. civ. 1983, n.°1983, n. 114, Gaz. Pal. 1983, 2, p. 436, note Damien. et le, méme dans le
cadre d’une campagne aux élections législatives : Cass. 1° civ. févr. 1983, n.° 82-10720, Gaz.
Pal 1983, 1,p. 172.

347 Voir supra p. 53, Corinne Mascala, Le réle des professionnels dans la lutte contre blanchiment,
Le mouvement européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélére : aprés la
deuxiéme directive de 2001, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p. 12.

348 Qlivia Doufour, « Il faut avoir une vision conquérante de la profession ! », Entretien avec
William Feugére, président de I’Association des avocats conseils d’entreprises, LPA 21
novembre 2011, n.° 231, p. 6.

349 (C’est parmi les sujets d’actualité préoccupants figure le projet de quatriéme directive
blanchiment, En quoi les avocats sont-ils concernés ?, c¢f. Olivia Doufour, « Il faut avoir une
vision conquérante de la profession!», Entretien avec William Feugére, président de
1’ Association des avocats conseils d’entreprises, LPA 21 novembre 2011, n.° 231, p. 6.
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d’échéant, de former opposition a son exécution auprés du TRACFIN. Il y a deux
situations qui permettent a I’avocat d’effectuer la déclaration plus tard : le premier cas
concerne 1’impossibilit¢ de retarder son exécution, le deuxiéme concerne les

soupgons qui ne sont apparus qu’apres la déclaration3s,

Quant aux obligations de déclaration de soupcon, 1’avocat koweitien y est
¢galement soumis car le blanchiment des capitaux est considéré comme une
infraction pénale. Lorsque I’avocat détecte une opération suspecte, ou que son client
ne présente pas les documents justificatifs de 1’opération, il faut déclencher la

procédure prévue a cet effet en effectuant une déclaration de soupgon3st.

Il convient ici d’exposer la déclaration confidentielle de la connaissance du client

(a) et le role du batonnier pour I’avocat(b).

a La déclaration confidentielle

Les législations, les transpositions de directives et les décrets ont fait 1’objet de
discussions et de débats car cette obligation contrevenait a des principes
fondamentaux tel que le secret professionnel absolu de I’avocat352, 1l faut prendre en
considération que la violation du secret353 de 1’avocat a des incidences d’une extréme
gravité sur I’équilibre de la justice et sur la démocratie, que la lutte contre le
blanchiment ne suffit pas a justifier. Il faut distinguer entre I’activité juridique et
I’activité judiciaire de I’avocat. Quand I’avocat exerce une activité judicaire, I’atteinte

au secret est d’une moindre gravité puisque lors de Dl’insertion des professions

350 David Chilstein La prévention du blanchiment et les praticiens du droit — étude de droit positif,
analyse, Rev .Droit& Patrimoine, 2008- 168, p. 11.

351 Tbrahim Tuma, Autorité centrale de déclaration dans I’Etat Koweit, Al Sarraf-Al Ruwayeh &
Parteniers, en association avec le cabinet Stephenos Harwood, 19/12/2011.

352 Voir sur ce point, Infra. Les dérogations de secret professionnel de ’avocat, p. 270.

353 Le Président du CNB tient & rappeler que la transposition de la directive du 25 octobre 2005
impose le filtre du Batonnier. Un avocat qui s’adresse directement 8 TRACFIN commet une
violation de son secret professionnel et TRACFIN ne peut d’aucune manicre s’adresser
directement a I’avocat, ni utiliser les pieces qu’il aurait regues directement de lui. Alerté par le
président de ’'UNCA — Union Nationale des Carpa-, le président du CNB a écrit au directeur de
TRACFIN et remercié le Batonnier de I’avoir alerté tout en lui recommandant de rappeler aux
avocats leurs obligations de silence et de secret, cf. Les avocats ne peuvent accepter que la lutte
légitime contre le blanchiment les transforme en dénonciateurs obligés, Blanchiment, actualités,
26/07/2012, CNB.
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concernées par la lutte au début des années 1990, les conseils juridiques ne
bénéficiaient pas quant a eux d’un secret absolu. La déclaration de soupcon pose des
difficultés multiples, la premiere étant liée a I’infraction de fraude fiscale. En effet,
les deux premicres directives de 1991 et 2001 étaient limitées au blanchiment et aux
infractions d’une particuliere gravité, et la troisieme de 2005 concerne toutes les
infractions punies d’une peine supérieure ou égale a un an, soit la quasi-totalité des

crimes et délits, c'est-a-dire toutes les infractions de droit pénal des affaires354.

La déclaration de soupcon est une atteinte au secret professionnel de 1’avocat. Elle
doit étre de ce fait le dernier recours, la politique de la profession étant de « dissuader

pour ne pas dénoncer » 355,

Jusqu’a la troisiéme directive du 2005, les avocats pouvaient avertir le client qu’ils
avaient procédé a une déclaration, mais ils conservent la faculté de dissuader leur
client de prendre part a une activité illégale3s6. Pourtant, la possibilité de I’avocat
d’informer son client de la déclaration de soupgon357 et des suites a été annulée, de la
méme fagon qu’a été annulé le pouvoir d’appréciation sur la suite a donner, octroyé

aux instances ordinales auxquelles sont transmises les déclarations de soupgon338.

Le législateur francais devrait prendre en compte la réalité des praticiens. Il s’agit
d’activités soumises a 1’urgence, ce qui rend délicat le respect de régles obscures et
multiples, dont on a pu constater la complexité. Pour le dire de maniere simple,

I’avocat doit avoir confiance en son client, c’est son devoir déontologique. Si cette

354 William Feugére, Les aspects pratiques de la lutte contre le blanchiment, observations d’un
avocat, Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére
pénale, LDA., 2011.

355 Frangois —Xavier Mattéoli, dossier, actualité de la mise en garde : vers un devoir d’abstention,
Avocat : le bon sens en partage, Rev. Droit& Patrimoine, 2011-108, p. 5.

356 William Feugére, Les aspects pratiques de la lutte contre le blanchiment, observations d’un
avocat, Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére
pénale, LDA, 2011.

357 La loi permet aux avocats d’informer le client sur le dépot d’une déclaration de soupcon, la
France est le seul pays de I’Union qui a mis en ceuvre cette possibilité prévue par la deuxiéme
directive du 4 décembre 2001. Cette disposition cherche a protéger la confiance du client dans
son avocat, v. Corina Juncu, Les dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux
confrontées au secret professionnel de 1’avocat et du notaire, LPA, 14 juin 2005, n.° 117, p. 4.

358 Jacques de larosiére, Rapport, Le cadre d’activit¢é des banques est soumis a de profondes
mutations, Droit bancaire, janvier a juin 2009 Rev. Droit & Patrimoine, 2009 — 184, p. 6.
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confiance n’existe pas, il se démet. « A I’inverse du notaire qui a [’obligation
d’instrumenter », la meilleure prévention est la formation initiale et continue des
avocats dont le haut niveau assure a cette profession la plus grande des compétences,

et la plus grande sécurité3s9,

A cet égard, le Conseil d’Etat assure « qu'eu égard a I’indépendance et au
caractere libéral de la profession d’avocat, il est inhérent a son exercice que ses
membres apprécient librement s’ils doivent mettre fin a la relation contractuelle les
unissant a leur client, que, contrairement a ce qui soutenu, les dispositions des
mesures reglementaires prises pour assurer la transposition de la directive du 26
octobre 2005 faisant interdiction de divulguer les informations transmises au titre des
obligations de déclaration qu’elle impose ne sauraient étre regardées comme faisant

obstacle a cette libre appréciation »369.

Parfois les clients cachent 1’origine de leur patrimoine, le secret professionnel,
normalement absolu, mais il devient relatif puisque trés souvent le professionnel doit,
soit remettre ou communiquer des documents couverts par le secret, soit procéder a

des révélations361.

La nature de la profession d’avocat est couverte par le secret professionnel mais

plus complétement, en raison de 1’apparition d’un soupgon362,

Nous exposerons d’abord les obstacles a la déclaration de soupcon de I’avocat (i),

puis le pouvoir de dissuasion (ii) et enfin la procédure interne adaptée a 1’avocat (iii).

359 William Feugére, Les aspects pratiques de la lutte contre le blanchiment, observations d’un
avocat, Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére
pénale, LDA., 2011.

360 Arrét du Conseil d’Etat, 6éme et 1ere sous —section réunies, n° 343662, 14 octobre 2011.

361 Bernard Bouloc, Colloque, La transparence du patrimoine Cour de Cassation, Paris, 1°" décembre
2011 transparence du patrimoine et secret professionnel, LDA, 2012, p. 6 et s.

362 En ce sens, v., Hervé Robert, Le décret du 26 juin 2006 relatif a la Iutte contre le blanchiment des
capitaux , RLDA 2006/552, n.° 10, p. 32 et s. David Chilstein, La prévention du blanchiment et
les praticiens du droit — étude de droit positif, analyse, Rev. Droit & Patrimoine, 2008- 168, p. 7.
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i Les obstacles a la déclaration de soupg¢on de [’avocat

En regardant les moyens utilisés pour effectuer la déclaration, nous pouvons
relever quelques difficultés qui ont émergé a travers la pratique de cette déclaration,

comme la poursuite de la déclaration.

L’une des difficultés posées par la déclaration de soupcon est la poursuite de
I’opération. Le professionnel doit s’abstenir d’effectuer I’opération jusqu’a ce qu’il
ait procédé a la déclaration. L’article L.561-25 du CMF prévoit que le TRACFIN
dispose de 24 heures a compter de la réception de la déclaration pour s’opposer a
I’exécution de celle-ci. Si le TRACFIN ne s’y oppose pas, I’avocat doit arréter toute
activité, pour deux raisons, soit par le devoir absolu de déontologique car il a un
doute sur la légalité de ’opération qu’on lui soumet, soit que le non —opposition du
TRACFIN ne valide pas I’opération. Ce peut étre un choix stratégique pour que
I’enquéte se poursuive, pour que I’opération ne s’arréte pas et que d’autres personnes
puissent étre appréhendées ultérieurement. Si la déclaration a été bien fondée, elle
donne lieu a un non lieu ou a un acquittement, le déclarant de bonne foi ne risquant
aucune poursuite ni pénale pour violation du secret professionnel, ni civile ou

professionnelle en raison de dommages qui auraient résulté de la déclaration363.

ii Le pouvoir de dissuasion

Il s’agit de dissuader 3¢4 les professionnels de ne pas dénoncer, en organisant un
controle des parameétres du dossier et une mesure sans complaisance de ses
compétences pour éviter d’étre entrainé et instrumentalis€¢ dans une opération de

blanchiment liée a des dossiers trop complexes365.

363 William Feugére, Les aspects pratiques de la lutte contre le blanchiment, observations d’un
avocat, Colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére
pénale, LDA., 2011.

364 La dissuasion du crime est cette forme de prévention qui consiste a intimider les individus
susceptibles de commettre des crimes en leur laissant entrevoir certains des avantages pouvant
résulter de leur décision éventuelle de passer. Dictionnaire des sciences criminelles, sous la
direction de Gérard Lopez, D., 2004, p. 260.

365 Ordre Avocat De Paris, La responsabilité civile des professions juridiques, éd.. avril 2011. p. 21.
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Ainsi, le réeglement intérieur national de la profession d’avocat vient d’étre modifié
et a ajouté a l’article 1, une partie relative au devoir de prudence qui impose a
I’avocat de ne pas conseiller a son client une solution s’il n’est pas en mesure
d’apprécier la situation décrite, de déterminer & qui ce conseil ou cette action est
destinée, et/ou d’identifier précisément son client a cette fin. L’avocat est tenu de
mettre en place, au sein de son cabinet une procédure lui permettant d’apprécier,
pendant toute la durée de sa relation avec le client, la nature et 1’étendue de
I’opération juridique pour laquelle son concours est sollicité. A I’instant ou cette
opération a pour résultat la commission d’une infraction, I’avocat doit immédiatement

s’efforcer d’en dissuader son client et, a défaut d’y parvenir, il doit se retirer du

dossier366,

En outre, ’avocat doit s’efforcer de dissuader ses clients de prendre part a une
activité illégale ou de commettre un crime ou délit. Cette dissuasion doit cependant
avoir lieu dans le respect du secret professionnel3¢? et ne constitue alors pas une
divulgation ou information sanctionnée par 1’article L. 561.19.11 alinéa 2 de CMF.
Lorsque le législateur ordonne que « le fait, pour les personnes mentionnées au 13 de
l'article L. 561-2, de dissuader leur client de prendre part a une activité illégale ne
constitue pas une divulgation... », 1 ordonnance de 2009 est critiquée car ’article L.
561-19.-11 alinéa 1 interdit aux professions juridiques d’utiliser une information
provenant directement de ses clients dans le but d’effectuer une déclaration de

soupgon.

L’avocat entend dissuader son client lorsqu’il a une incertitude du soupgon mais
une certitude de I’illégalité de 1’opération qu’il conseille ou a laquelle il participe.
Nous sommes ici a la frontiere entre le devoir de vigilance et le devoir de déclarer le

soupgon.

366 Décision du 30 juin 2011 portant réforme du réglement intérieur national « RIN » de la
profession d’avocat, JORF, n.° 0167 du 21 juillet 2011.

367 Voir le secret brofessionnel de I’avocat, deuxiéme partie, p. 249.
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iii La procédure interne adaptée a l’avocat

L’avocat doit communiquer la déclaration au Président de 1’ordre des avocats, au
Conseil et au Batonnier de 1’ordre auprés duquel il est inscrit. Ces autorités,
professionnelles transmettent la déclaration au TRACFIN, sauf si elles estiment qu’il
n’existe pas de soupcon de blanchiment de capitaux. Le Batonnier est d’ailleurs
considéré comme le filtre de la déclaration de soupcon qui est transmise par les
avocats. Dans tous les cas, le Batonnier doit informer les avocats des raisons de
I’arrét de la procédure, et ce sans aucun ¢lément permettant d’identifier la personne

du déclarant initial368,

Mais, nous trouvons que 1’ordonnance de 30 janvier 2009 se conforme a la
décision du Conseil d’Etat du 10 avril 2008 relative & la deuxiéme directive de 2001-
97 du 4 décembre 2001 qui avait censuré la disposition prévoyant que le TRACFIN
pouvait directement demander a 1’avocat de lui communiquer des informations sans

mettre en ceuvre le filtre du Batonnier selon ’article R. 562-2 du CMF.

Le TRACFIN et le Batonnier ont envisagé plusieurs cas de déclaration des
opérations suspectes. La déclaration verbale est interdite a 1’avocat au visa de 1’article
L.561.18 alinéa I du CMF qui demande d’effectuer la déclaration par écrit aupres du
TRACFIN. Ce dernier est obligé d’informer - selon le cas- le Président de I’ordre des
avocats, le Conseil d’Etat, la Cour de Cassation et le Batonnier de I’ordre aupres
duquel I’avocat déclaré. Au visa de ’article L.561-17, alinéa 2, figure 1’obligation
pour le Batonnier de transmettre la déclaration dans un délai maximum de 8 jours au
TRACFIN. Ce service informe, le cas de échéant, directement le Batonnier de la
saisine par note d’information du Procureurde la République si le TRACFIN estime
que les faits constituent un crime de blanchiment, selon les articles L.561-28 et
R.561-37, Il et 561-23, II du CMF369.

368  Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre blanchiment, Le mouvement
européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélére : aprés la deuxiéme directive de
2001, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p. 12.

369 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, RB,
éd., mars 2010, p. 230 et s.
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Dans le rapport du TRACFIN de 2012, on constate que 1’absence de la déclaration
des avocats au dispositif confirmé en 2011. Le TRACFIN n’a re¢u qu’une seule
déclaration de leur part, car leurs soupcgons ont été transférés directement au Conseil
d’Etat par 1’Ordre des avocats du Barreau de Paris, et particuliérement aprés
I’annulation du décret sur la fraude fiscale n® 2009-874 du 16 juillet 2009370 qui a été
rejeté par le Conseil d’Etat en octobre 2011.

Nous tenons a souligner 1’Affaire Michaud dont avait été saisie la Cour
Européenne des Droits de ’Homme par le rejet de son recours contre la décision du
CNB par le Conseil d’Etat le 23 juillet 2012. Il invoquait devant la Cour EDH, que la
déclaration de soupgon oblige donc les avocats a déclarer dans certains cas au
TRACFIN les sommes d’argent qu’ils soupgonnent provenir d’une infraction de
blanchiment d’argent. Il bénéfice de I’avantage de D’article 6 §1 (sur le droit a un
proces €quitable), par considération de fait aux avocats de déclarer leur soupgons
relatifs a des activités illicites éventuelles et avec la présomption d’innocence.
Ensuite, il énonce que par rapport a I’article 7 (pas de peine sans loi), pour
I’imprécision de certains termes du réglement sur la déclaration de soupgons. Enfin, il
estime que le fait de dénoncer des personnes venues chercher des conseils est
incompatible avec le principe de protection des échanges entre I’avocat et son client
et ainsi que le respect du secret professionnel protégés par I’article 8 (protection de la

vie privée et familiale)371.est violé.

La Cour, précise que « 1’obligation incombant aux avocats francais de déclarer leur
« soupgons » relatif aux éventuelles activités de blanchiment menées par leurs clients,

ne porte pas une atteinte disproportionnée au secret professionnel. Elle dit, a

370 Relatif aux obligations de vigilance et de déclaration pour la prévention de I’utilisation du
systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme. Arrét de
Conseil d’Etat, 14 octobre 2011, n.® 332126.

371 Déclaration de soupcon : la Cour EDH examine I’affaire Michaud contre France, Bull. Barreau
de Paris de 30 octobre 2012, CEDH, n° 12323/11, 2 octobre 2012. v. aussi, Eve Boccara, Affaire
Michaud ¢/ France ou la derniére chance pour 1’avocat de ne pas dénoncer, Gaz. Pal. , 09 octobre
2012, n.° 283, p. 10.
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I’unanimité, qu’il y a eu non violation de I’article 8 (droit au respect de la vie privée)

de la CEDH »372,

Dans le cadre de la prévision d’une quatrieme directive3’3, la Commission
considere qu’il n’est « pas nécessaire de revoir fondamentalement le traitement des
professions juridiques dans la nouvelle directive ». En effet, ce texte donne le droit a
un proces équitable qui doit étre garanti « par des régles nationales suffisamment
détaillées et prises pour permettre « aux avocats » de distinguer les situations dans
lesquelles les obligations en maticre de déclaration sont applicables de celles ou elles

ne le sont pas ».374,

b Le batonnier pour I’avocat

L’exercice professionnel de la profession d’avocat est plus difficile depuis
I’apparition de nouvelles obligations visant la lutte contre le blanchiment d’argent et
les exigences strictes de la loi du 11 février 2004 en matiére de prévention du
blanchiment. Les avocats doivent suivre des procédures particulieres et les

manquements a celles-ci sont contr6lés par le Batonnier.

Ainsi, la difficulté d’apprécier le caractére suspect des sommes ou des opérations
soupgonnées d’étre d’origine est illicite. En fait, la déclaration dépend de la capacité
de I’avocat a savoir que la source de I’argent illicite. L avocat est tenu de déclarer les
sommes et opérations soupconnées auprées du TRACFIN par intermédiaire de son

Batonnier.

L’avocat est dispensé d’obligation de déclaration de soupgon lorsque son travail a

lieu dans le secteur de la défense ou lors la consultation juridique qu’est définie

372 Arrét de Chambre, non définitif, du 6 décembre 2012, Michaud c. France (requéte n° 12323/11.
L’arrét n’existe qu’en francais).

373 Avant de promulguer cette directive, un décret du 3 octobre 2012 poursuit la transposition de la
3éme directive anti-blanchiment -contentent des nouvelles mesures de renforcement les vigilances
applicables en mati¢re de lutte contrele blanchiment dans des situations présentant un risque
éleve et d’autres, Décret n.° 2012-1125, 03/10/2012, JO 5 oct. 2012, p. 15580, BJ.B. , 01
novembre 2012, n.° 11, p. 482.

374 Chantal Cutajar, Eclairage — Lutte contre le blanchiment du terrorisme : vers une quatriéme
directive, B.J.B. , 01 juillet 2012, n.° 7, p. 280.
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comme : « consistant a fournir, sur une question soumise a l’examen du consultant,
un avis personnel, parfois un conseil, qui apporte a celui qui le consulte des éléments
de deécision, le cas échéant des éléments en faveur de sa cause »¥75. La contour de la
consultation juridique et sa limite se suit lors de I’examen d’un dossier qui remet en
question. La qualification juridique de consultation, la réception du client et son
identification, I’examen et 1’analyse du dossier au regard des objectifs présentés par le
client, la recherche des renseignements et documents qui émanent du client, la
recherche et la rédaction d’un ou plusieurs profils d’une solution licite en fonction de
la qualification juridique retenue par I’avocat, ou les procédures juridictionnelles37¢,
sauf si ces informations ont été regues ou obtenues avant, pendant ou aprés cette

procédure, aux fins de blanchiment d’argent 377.

Un individu qui soupgonne la commission d’une infraction matérialisée par une
opération susceptible de porter sur des sommes d’origine douteuse, peut effectuer
I’action publique. L’opération matérielle suppose que la déclaration de soupgon doive
entrainer les mesures prévues par la loi. L’avocat doit procéder a la déclaration de
soupcon prévue au visa de Particle L.561-2. Cette méthode permet d’exclure toute
approche subjective au profit d’une approche objective. Selon cet article, I’avocat se

trouve dans I’obligation de déclarer lorsqu’il existe de bonnes raisons de suspecter et

375 Gérard. Cornu, Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, PUF, 2007., cité par, Conseil
National des Barreaux, Dissuader pour ne pas dénoncer Conseils de vigilance & de procédures
internes destines a prévenir 1’utilisation de la profession d’avocat aux fins de blanchiment des
capitaux d’origine illicite et de financement du terrorisme, janvier 2012, p. 22.

376 I’action en justice est une procédure juridictionnelle qui consiste & un demandeur de demander et
d’obtenir le respect d’un Droit ou d’un intérét 1égitime en sa faveur. Elle donne aussi le droit au
demandeur d’étre entendue et examiner par le juge, elle donne le droit au défendeur de discuter
avec le juge et le demandeur sur la raison de ses actes. v. Actualité francaise.com, en autre sens,
la procédure juridictionnelle est formée par la combinaison et le coordination de plusieurs actes
juridiques autonomes, dont le but la production de 1’effet juridique final de la procédure, cf.
Définition de procédure, 14 juillet 2011, www. lesdéfintions .fr.

377 Notons qu’il y a ici une difficulté concernant « la réception du client, I’examen et 1’analyse du
dossier, la recherche de renseignement et de documents, la recherche et la rédaction d’une
solution situées dans le domaine de consultation juridique jusqu’a la rédaction d’acte qui donne a
une obligation de prévention et a une déclaration de soupcon, sauf la consultation qui est prévue
est bien entendu fournie a des fins de blanchiment ». William Feugére, Les aspects pratiques de
la lutte contre le blanchiment, observations d’un avocat, Colloque les incidences des évolutions
constitutionnelles et européennes sur la matiére pénale, LDA. 2011.
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que I’opération conduit une personne raisonnable a la suspecter de relever d’une

activité criminelle ou douteuse.

En outre, 1’avocat assiste et représente son client en justice, il agit au nom et pour
le compte de son client. Il existe des transactions ou opérations juridiques ou
financieres, qui comportent un flux financier ou d’acte juridique pour 1’avocat, qui
doit entrer dans le cadre d’une des six activités mentionnées par I’article L. 562-3 :
I’achat et la vente de biens immeubles ou de fonds de commerce ; la gestion de fonds,
titres ou autres actifs appartenant au client; I’ouverture de comptes bancaires,
d’épargne ou de titres ; 1’organisation des apports nécessaires a la création de
sociétés ; la constitution, la gestion ou la direction des sociétés ; la constitution, la
gestion ou la direction de fiducies de droit étranger ou de toute autre structure
similaire. L’une quelconque de ces opérations doit étre suspectée d’étre d’origine
douteuse, c'est-a-dire que le soupgon demeure la condition sine qua non a la
déclaration. Le doute peut porter sur les sommes inscrites en Carpa « Caisse des
Réglements Pécuniaires des Avocats » ou sur des opérations portant sur de telles

sommes et qui « pourraient provenir »378 d’activités criminelles organisées3®.
En effet, I’avocat n’entretient aucune relation directe avec la cellule TRACFIN380,

L’avocat transmet la déclaration de soupgon au Président de I’ordre des avocats, au

Conseil d’Etat, & la Cour de Cassation et au Batonnier. Il faut transmettre 1’opération

378 L’expression « pourraient provenir » implique pour 1’avocat un certain nombre de diligences,
I’avocat ne connaitra jamais avec certitude la provenance criminelle ou délictuelle des sommes
finangant I’opération juridique litigieuse.

379 Michel Beaussier, Du doute au soupgon ; un exercice complexe, Gaz. Pal., 08 juillet 2004, n.°
190, p. 26.

380  Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de
déclaration pour la prévention de ’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, LDA, n.°47, 2010, 1/3/2010. Notons, sur ce point, que
I’ancien Président de la République Nicolas Sarkozy a affirmé en écrivant au Batonnier de Paris
qu’il prend position sur la transposition en droit frangais de la directive communautaire du 26
octobre 2005 relative a la lutte contre le blanchiment de capitaux, d’exclure la consultation
juridique des avocats de ’obligation de déclaration de soupgon suite a I’arrét de conseil d’Etat de
10 avril 2008, précisé que les déclarations passeraient désormais par I’intermédiaire du Procureur
(et non plus par du Batonnier). v. Lettre du Président de la République a Christian Charriere-
Bournazel, 15 octobre 2008, Convention nationale des avocats, allocution en duplex de Christine
Lagarde, 16 octobre 2008, Blanchiment: Nicolas Sarkozy exclut la consultation, LDA.,
Actualités, Droit du Financement, 2008-32, p. 2.
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suspecte pour que le Batonnier la transmette au TRACFIN. Le Batonnier c’est
I’autorité qui regoit la déclaration de soupgon effectuée par les avocats, car elle est
I’autorité compétente pour examiner, puis prendre la décision de la transmettre ou
non. Cette autorité doit informer 1’avocat des raisons pour lesquelles elle a estimé ne

pas devoir transmettre les informations qui lui avaient ét¢ communiquées.

A ce stade, le Batonnier doit transmettre ces informations mais I’identité des
personnes concernées doit rester inconnue38l. En effet, malgré la déclaration de
soupcon, il est nécessaire de respecter le principe de confidentialité. En revanche, ne
sera pas assimilable a une divulgation le fait pour un professionnel du droit,
notamment pour les avocats de « s’efforcer de dissuader leur client de prendre part a
une activité illégale ». Il est indispensable pour les magistrats de tracer la frontiére
entre un effort de dissuasion et une allusion a une éventuelle déclaration de soupgon

qui constituerait une infraction382,

Le TRACFIN ne peut demander & un avocat la communication des piéces que
I’ordre aupres duquel il est inscrit. L’avocat communique les pieces demandées a son

Batonnier qui les transmet au TRACFIN383,

Pourtant, le 2 octobre 2012, la Cour EDH a jugé que l’obligation générale de
I’avocat de déclarer a un service de Renseignement Financier contrdlé par le pouvoir
exécutif du TRACFIN un soupcon d’infraction que pourrait éventuellement
commettre par un client, n’est pas contraire a de nombreux principes fondamentaux et

notamment au réglement au secret professionnel d’avocat384.

Apres avoir exposé le Batonnier des avocats, nous expliquerons les obligations du
notaire et celles du commissaire aux comptes vis-a-vis du Procureur de la

République.

381 Chantal Cutajar, La prévention du blanchiment et du financement du terrorisme aprés le décret
n.° 2006-736 du 26 juin 2006, B.J.B., 01 septembre 2006, n.° 5, p. 543.

382 (laude J. BEER, blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, J.-CL., juin 2011.

383 Henri Ader, André Damien , Régles de la profession d’avocat, D., 12° éd, 2008, p. 6. Pour aller
plus loin, v. Michel Beaussier, Lutte contre le blanchiment de capitaux et secret professionnel —
Etat des lieux : Dix questions aux 181 Batonniers de France, Rev LDA., 2006-4.

384 Déclaration de soupgon : la Cour EDH examen 1’affaire Michaud contre France, n® 12323/11, 2
octobre 2012, Buul. Barreau de Paris, n.° 30, 9 octobre 2012.
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2 LA PROCEDURE DE DECLARATION DE SOUPCON DU NOTAIRE

D’apres la troisieme directive, qui clarifie ce point, le notaire doit respecter un
préavis d’au moins un jour avant la date prévue pour la signature de 1’acte. Mais
déterminer la date exacte pour la déclaration semble difficile, notamment lorsque le

doute survient en retard.

Dans cette troisiéme directive sont apparues quelques nouveautés sur le fond, plus
précisément a article L.561-16 du CMF qui parait admettre 1’idée d’une déclaration
tardive, mais en déterminant qu’il appartient au notaire d’apprécier au mieux

I’impossibilité dans laquelle il était de déclarer son soupgon38s,

Apres avoir expliqué les fagons de déclaration de soupgon (a), nous exposerons le

role du Parquet pour le notaire (b) et la problématique de la déclaration (c).

a Les facons de déclaration de soupc¢on

Le notaire a trois fagcons de déclarer le soupcon dont la premicre consiste en une
déclaration en ligne, sur le site du TRACFIN. Cette formule semble convenir aux
¢tablissements financiers, mais ne convient pas a la profession de notaire, qui semble
privilégier la déclaration écrite, par courrier ou télécopie, ou de téléchargeable sur le
site du TRACFIN, ou encore sur papier libre386 ou renseignement oral, qui se traduit
en pratique par un déplacement dans les locaux de la cellule anti-blanchiment.
Cependant, le plus important pour le déclarant est qu’il lui sera remis un accusé de
réception. Dans la mesure ou le déclarant devra prouver qu’il a respecté les nouveaux
délais courant a compter du dépdt de la déclaration, il faut conserver I’accusé de

réception, car la demande formulée par les notaires387.

385  Pierre Tarrade, Role et responsabilité des notaires dans la prévention du blanchiment,
Transposition de la troisiéme directive blanchiment, Rev. Doit & Patrimoine, 2009-182.

386  Seul le notaire peut faire la déclaration. Celle-ci peut étre envoyée par courrier ou
télétransmission, a 1’aide du formulaire rénovée que 1’on peut trouver sur site (www. TRACFIN.
bercy.gouv.fr) le formulaire ne doit étre adressé qu’en cas de suspicion, et étre rempli avec
exactitude, une simple description ne suffit pas, mais il faut indiquer tous les éléments de doute
qu’il veut inciter a faire la déclaration. v. Beuno Nicoulaud, Le notaire et la lutte contre le
blanchiment d’argent, Defiénois, 15 mars 2012, n.° 5, p. 275.

387  Pierre Tarrade, Role et responsabilit¢ des notaires dans la prévention du blanchiment,
Transposition de la troisiéme directive blanchiment, Rev. Doit & Patrimoine, 2009-182, p. et s.
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Le nombre de déclarations de soupgon faites par les notaires a augmenté ces
dernieres années, de méme que la qualité de ces déclarations s’est améliorée. C’est en
partie di a une utilisation limitée du formulaire de déclaration recommandé¢ par le
service, qui facilite pourtant la présentation des éléments objectifs et de 1’analyse de

I’opération faite par le professionnel3$8.

Quant a la confidentialit¢ de la déclaration du notaire, les dossiers transmis par le
TRACFIN au Parquet ne contiennent pas les déclarations de soupgon, 1’origine des

informations analysées, ni le nom ou la qualité des déclarants389.

Effectivement, le dispositif ne comporte pas de véritable indication sur les délais a
respecter en matiere de déclaration de soupgon. Nous pouvons considérer cependant
qu’elle intervient au début de la signature de 1’acte. En outre, le TRACFIN peut
demander au notaire qui a effectué¢ la déclaration de refuser d’instrumenter, mais a

défaut d’instructions contraires, I’acte doit étre recu.

Lorsque le notaire procede a la déclaration de soupgon au TRACFIN, il faut
attendre la réponse de cette dernicre car il arrive qu’il lui soit impossible de surseoir a
I’exécution de cette opération parce que son report peut faire obstacle aux
investigations sur 1’opération suspecte. Le professionnel doit en effet conserver une
certaine marge d’appréciation sur I’incidence que pourrait avoir un report de la date

de la réalisation de I’opération399.

b Le Parquet pour le notaire

Le notaire, en sa qualité d’officier public, au moment de procéder a sa déclaration,
et a coté de son obligation de signalement au Procureur de la République, se voit

imposer une obligation intermédiaire qui est la déclaration de soupgon31.

388 TRACFIN : forte progression de I’activité en 2010, TRACFIN rapport activité 2010, Defrénois,
15 septembre 2011, n.° 15, p. 1306.

389 Jean-Francois Humbert, Le notariat et la lutte contre le blanchiment de capitaux, Defrénois, 30
avril 2010, n.° 8, p. 938.

390 Jean-Frangois Humbert, Lutte contre le blanchiment des capitaux, un réglement qui se précise,
mais qui reste a parfaire, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 180-avril 2009, p.35.

391 Ibid, p. 37.
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I1 est tenu de signaler au Procureur les situations ou opérations délictueuses dont il
pourrait étre le témoin dans sa pratique. Cette obligation est dangereuse car elle
suppose une absolue certitude, a peine de tomber dans la dénonciation imméritée.
C’est pourquoi les déclarations de notaire sont rares. Celui-ci devra répondre aux

questions « qui » et « comment » et « quand » déclarer.

L’obligation de déclarer le soupgon incombe au seul notaire parce qu’il participe a
I’authentification de D’acte. Il est intéressant de le souligner afin d’éclairer la
différence qui pourra étre I’occasion d’un échange les informations entre le notaire et
son collaborateur pour apprécier au mieux les implications des anomalies que le

collaborateur aura relevées392.

En effet, la déclaration effectuée par le notaire a vocation a étre transmise a la
justice, selon I’article 562-6 du CMF. 1l est interdit de communiquer les déclarations
de soupcon au Parquet, les extraits adéquats sont produits dans une note sous forme
de synthése écrite par un enquéteur du TRACFIN qui I’enrichit des renseignements
rejoints. Précision que le Procureur de la République recoit des informations

couvertes par I’anonymat, pour assurer la protection du déclarant393.

Apres réception, le Procureur de la République doit informer le TRACFIN de sa

décision définitive, a savoir le classement, la relaxe ou une condamnation.

Ensuite, le Procureur de la République, sous forme de synthese choisit de suivre
I’une de deux procédures, soit classer le dossier s’il considere que les faits rapportés
ne sont pas suffisamment étay€s pour caractériser I’infraction, soit entamer une action

publique3?4.

392 Pierre Tarrade, Role et responsabilité des notaires dans la prévention du blanchiment,
Transposition de la troisiéme directive blanchiment, Rev. Doit & Patrimoine, 2009, n.° 182.

393 11 appartient au Procureur de la République dans le respect de la procédure pénale, et notamment
du principe de I’opportunité des poursuites, de décider des suites du traitement du dossier,
’¢largissement du champ de compétence de TRACFIN et la définition extensive du délit de
blanchiment ont sensiblement facilité et accru les possibilités de saisine. v. Ludovic Frangois et
Pascal Chéneau, et Marc Chesnay, Criminalité Financiére le blanchiment de [’argent sale et le
financement du terrorisme passent aussi par les entreprise, €d., d’Organisation, 2002, p. 175.

394 Ppascale Haye-Rossell, Le réle du notaire dans la lutte contre le blanchiment de capitaux,
Defrénois, éd., Lextenso, p. 84 et s.
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¢ La problématique de la déclaration de soupcon du notaire

S’agissant de la violation du secret professionnel par le notaire, comme dans toutes
les professions ont éclaté un conflit entre la préservation du secret professionnel pour
protéger la vie privée et la liberté individuelle et la déclaration de soupgon. Mais il est
tout aussi exact qu’il faut une réconciliation entre la domination de I’intérét général et
de Dintérét privé. Ainsi, la défense des libertés individuelles ne passe pas

nécessairement par le refus de toute régulation des flux économiques.

En mati¢re de lutte contre le blanchiment de capitaux, et depuis quelques années,
les autorités de tous les pays ont organisé cette lutte contre une activité qui, si elle
n’est pas controlée, mettrait en péril le systeme financier international. Parce qu’il
s’agit d’un probléme d’ampleur mondiale, ce sont les instituions telles que le FMI-
Fonds Monétaire Internationale- et la Banque Mondiale qui, les premiéres, dés 1989,
ont alerté les Etats sur la nécessité d’organiser une lutte efficace contre les opérations

de blanchiment de fonds en provenance du trafic de stupéfiants et du trafic d’armes.

La confiance ne dépend en aucune maniére du secret absolu, qui pourrait aller
jusqu’a une participation passive par abstention du professionnel a la commission
d’infractions. La confidentialité est nécessaire parce que le client a droit au respect de
sa vie privée. C’est grace a la participation du notaire a des missions de prévention de
I’ordre public que les systemes économiques continuent & demeurer performants.
Dans une lutte contre le blanchiment qui procéderait d’un comportement
obsessionnel, le notaire ne pourrait plus étre un conseil fiable en dénongant les
soupgons qu’il a a propos d’activités criminelles en préparation. Or, il ne s’agit pas de
délation, mais de participation a une mission d’intérét général dans la lutte contre le

blanchiment de capitaux395.

L’article L. 561-1 du CMF ne permet que la dénonciation au Parquet d’une
opération avérée de blanchiment. Cette régle comporte le double défaut de couvrir les

professionnels peu soupconneux ou peu scrupuleux et d’empécher la déclaration

395 Jean—Francois Humbert, Le notariat et la lutte contre le blanchiment de capitaux, Defiénois, 30
avril 2010, n.° 8, p. 936.
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simple de soupgons éventuels de la part de collegues plus vigilants mais auxquels il

manquerait des certitudes.

Comme cela a été dit auparavant, la mission du notaire ne se limite pas a la seule
rédaction d’actes. Il a un devoir de conseil envers son client. C’est précisément dans
I’exercice de ce travail que D’astreinte & un secret professionnel trouve toute sa
légitimité.

Dans le cadre d’une consultation juridique aux fins de blanchiment d’argentnous
pouvons distinguer deux situations. Soit le notaire sait ou a un doute sur le fait que
son client lui demande de le soutenir dans une opération de blanchiment et Iui vient
en aide, auquel cas il dévient complice par fourniture de moyens et sera sanctionné
tant sur le plan disciplinaire que pénal ; soit le notaire a connaissance du fait que son
client vient le consulter pour une opération de blanchiment ou apprend que son client
a commis une infraction et qu’il cherche a blanchir des capitaux, mais ne participe
pas a cette opération, auquel cas on considérera que I’information lui a été donnée

sous le sceau de la confidence.

Or, le mécanisme de la déclaration de soupcon le conduira a la divulguer
volontairement. La révélationError! Bookmark not defined. du soupcon apparait

donc bien ici comme une trahison.

Suivant Marc Henri Pineau3®%« il est important pour le notaire de porter un
nouveau regard sur ses clients, qui peuvent étre éventuellement, tour a tour acteurs,
complices ou victimes dans des opérations liées au blanchiment d’argent » 397. Ce
nouveau rdle repose son caractére comme un officier public et cette qualité rend
essentielle et non contestable cette fonction de participation a 1’ordre public. C’est ce
qu’a annoncé le notaire Jean-frangois Sagaut, qui est le chef du département de

I’analyse du renseignement et de 1‘information de la cellule de TRACFIN.

396 Premier syndic de la chambre des notaires de Paris.

397 (Cité dans la conférence du role des notaires dans le dispositif anti-blanchiment et les moyens d’y

parvenir. ¢f, Le notaire et la lutte contre le blanchiment d’argent, Défrenois, 15 mars2012, n.° 5,
p. 275.

192



De son c6té, Bruno Nicoulaud ajoute que la vigilance doit porter sur tous les actes
(y compris les ventes, cessions de fonds de commerce de personnes morales) et tous
les clients parce que le blanchisseur peut étre n’importe qui. La seule exception
demeure la consultation juridique lorsqu’elle n’est suivie par 1’acte de rédaction. Il y a
plusieurs outils qui ont ét¢ mis a leur disposition dont des réunions d’informations

ainsi qu’un guide a destination des notaires et de leurs collaborateurs.

Le notaire n’est tenu qu’a une obligation de moyens3?8 parce qu’il est difficile pour
les notaires de montrer les éléments qui ont conduit a la déclaration de soupcon de
blanchiment d’argent en cas d’absence de réponse juste ou réelle a certaines
interrogations. Le professionnel doit donc en s’appuyant sur les critéres (16 au total)
définis par le décret du 16 juillet 200939 et toutes les informations rassemblées,
déterminer si le seuil suspect est atteint. L.’obligation s’impose au moins un jour avant
I’opération, délai nécessaire a TRACFIN pour surseoir. Il faut respecter le délai, les
déclarations a posteriori devant rester limitées a des cas bien précis. Le notaire peut
¢veiller des soupcons pendant la signature et peut effectuer la déclaration par courrier
ou télétransmission ; ce formulaire ne devant étre adressé qu’en cas de suspicion, et
exactitude car la simple description ne suffit pas. La mission du notaire dans la lutte
contre le blanchiment d’argent est nécessaire mais peu évidente a appliquer,
notamment s’il aura été établi une ou plusieurs déclarations de soupgon concernant le
méme client. Comme le souligne le rapport de la cour des comptes : « rompre la
relation avec le client est un indice pour celui-ci qu’on le soup¢onne, ne pas rompre
la relation, c’est s’exposer a se rendre complice du délit de blanchiment en réalisant

["opéeration sollicitée ou des opérations postérieuresy 400,

398 Selon le rapport public annuel 2012 de la Cour des Comptes, Conférence pour objectif de
rappeler le r6le des notaires dans le dispositif anti-blanchiment et les moyens d’y parvenir, cf. Le
notaire et la lutte contrele blanchiment d’argent, Défrenois, 15 mars2012, n.° 5, p. 275.

399 Décret n°2009-874 du 16 juillet 2009 pris application de ’article L.561-15-11 du Code Monétaire
et Financier prévoit que « Par dérogation au I les personnes mentionnées a 1’article L.561-2
déclarent au service mentionné a I’article L.561-23 les sommes ou opérations dont ils savent
soupconnent ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu’elles proviennent d’une fraude fiscale
lorsqu’il y a présence d’au moins un critere défini par décret.

400 Ta Cour des Comptes en France est une juridiction administrative a compétence. Elle se trouve
au Palais Cambon a Paris, chargée d’une part, de vérifier les comptes présentés chaque année par
les comptables publics et d’autre part; d’évaluer et de contrdler ’exécution du budget. Cette
Cour s’assure également de 1’usage des fonds publics dont les administrations ont fait 1’objet.
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B LES PROFESSIONS DU CHIFFRE

Parmi les modalités de déclaration de soupgon imposées aux professionnels du
chiffre, nous pouvons voir des convergences et des différences entre le commissaire

aux comptes et 1’expert-comptable.

Il importe d’expliquer la procédure de déclaration avant d’examiner. Quant au
premier, la déclaration doit étre faite par les signataires du rapport de comptes.
Lorsque le commissaire aux comptes est une personne morale et que les rapports sont
signés a la fois par le représentant Iégal de la société de commissariat aux comptes, et

par les associés participant a 1’établissement du rapport.

Apres une vaste lecture sur la réglementation étendue aux commissaires aux
comptes, nous constatons que, les missions du commissaire aux comptes ne
permettent pas de remplir les objectifs qui lui sont assignés par la loi du 11 février
2004 et pendant la réalisation de sa mission, le commissaire aux comptes adopte un

comportement professionnel novateur.

Chez les experts-comptables, la déclaration au TRACFIN est effectuée par le
professionnel de D’expertise comptable en charge de la mission. La norme
professionnelle des commissaires aux comptes n° 9605 précise que dans des cas
exceptionnels, le dirigeant de la société de commissaires aux comptes peut prendre
I’initiative de déclarer I’opération concernée, mais ce dans les meilleurs délais. Nous
pouvons noter que ces régles professionnelles relatives aux commissaires aux

comptes ne mentionnent pas I’expert-comptable.

La mise en ceuvre du dispositif préventif de lutte contre le blanchiment de capitaux
oblige le commissaire aux comptes a arréter 1’opération et informer les autorités
compétentes. Celui-ci doit également informer le conseil d’administration, le
directoire, le conseil de surveillance et 1’Assemblée générale, des irrégularités et

inexactitudes relevées au cours de sa mission.

Chaque année, elle consigne ses observations dans un rapport, destiné au Parlement et au
Président de la République, publié et commenté dans la presse et dans le JO. Dans son rapport de
2012, il contient dans le 5éme observation de tome 1 le TRACFIN et la lutte contre le
blanchiment d’argent.
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Alors, si le commissaire aux comptes a un soupgon sur une opération déclarée au
TRACFIN quelques jours avant le dépdt de son rapport général sur les comptes
annuels, il doit faire vérifier que 1’opération forme bien un délit de blanchiment
d’argent par le Procureur de la République dans les jours qui suivent I’ Assemblée. Le
commissaire aux comptes est dans I’impossibilit¢ d’informer cette assemblée de ce
fait délictueux, sous peine de violer le secret professionnel. Par conséquent, il lui
interdit de prendre rapidement une décision pour remédier a cette situation. En outre,
si le commissaire aux comptes a des soupgons sur une opération de blanchiment
réalisée par un membre du gouvernement d’entreprise, selon la norme CNCC 2-105
(§ 44)41 qui préconise de faire suivre les informations au niveau hiérarchique
approprié, il est également dans I’impossibilité de respecter cette norme sous peine de
violer les dispositions de I’article L.547- 1 CMF « concernant les conseillers en

gestion de patrimoine »#02.

L’obligation de déclaration de soupgon souléve diverses questions d’ordre pratique
puisqu’il s’agit de savoir a quel moment il convient de déclarer. L’ordonnance du 30
janvier 2009 a pris le soin dans certains cas de préconiser aux professionnels une

rupture de la relation d’affaire ou une inexécution des opérations403,

401 Ta norme CNCC 2-105 (§44) dit que : « Lorsque le commissaire aux comptes a obtenu des
élements probants sur [’existence, ou [’existence, probable d’une fraude, il attire I’attention de la
direction, a un niveau approprié, sur les faits relevés, méme si ceux-ci peuvent étre considérés
comme sans conséquence la détermination du niveau approprié de direction tient compte, en
fonction des circonstances, d’'une collusion éventuelle ou de ['implication possible d’'un membre
de direction ».

402 T article L. 547-1 annonce qu’« Est conseiller en gestion de patrimoine toute personne pour
mission d’analyser le patrimoine des particuliers et des entreprises d’élaborer et de proposer des
stratégies, d’en assurer la mise en en place et le suivi si nécessaire en assurant la sélection et la
diffusion des supports d’investissements, aupres de clients, en toute indépendance. »

« Ses missions de diagnostics, de propositions, de mise en place et de suivi visent les éléments
d’actif et de passif tant en terme de flux que de stocks constituant le patrimoine de ses clients
ainsi que leurs modes de détention. « Il peut également donner des consultations, effectuer toutes
études et tous travaux d’ordre juridique ou fiscal, accessoire a sa mission patrimoniale ». v.
Jasson Claudine, Droit des sociétés, blanchiment des capitaux et déclaration de soupgon ; de la
nécessité d’une adaptation conjointe de la législation et du comportement du commissaire aux
comptes, B.J.S., 01 janvier 2005, n.° 1, p. 165.

403 Qlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n° 319, p. 6, v. Colloque,
Bernard Bouloc, La transparence du patrimoine Cour de Cassation, Paris, 1¢ décembre 2011
transparaitre du patrimoine et secret professionnel, LDA. 2012, p. 6 et s.
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Le TRACFIN a le droit de saisir le Procureur de la République par une note
d’information et informe le commissaire aux comptes dans délai de 15 jours a

compter de la transmission de la note d’information.404.

Nous parlerons des convergences entre le commissaire aux comptes et 1’expert-
comptable (1), des conséquences de la procédure de la déclaration (2) et de la

responsabilité des professions du chiffre (3).

1 LES CONVERGENCES ENTRE LE COMMISSAIRE AUX COMPTES ET L’EXPERT-
COMPTABLE

Le commissaire aux comptes et 1’expert-comptable effectuent la déclaration de
soupcon directement au service du TRACFIN405, Selon D’article L.561-15, T les
professionnels sont tenus de lui déclarer les sommes inscrites dans leurs livres ou les
opérations portant sur des sommes dont ils « savent soupconnent ou ont de bonnes
raisons de soupconner qu’elles proviennent d’une infraction passible d’une peine
privative de liberté supérieure a un an, ou participent au financement du
terrorisme ». 1l convient ici de déterminer ce que recouvrent les trois formules
utilisées par 1I’ordonnance de 30 janvier 2009, dans la mesure ou elles donnent des
indications sur le moment de la déclaration de soupgon. Dans le premier cas, le
commissaire aux comptes ou l’expert-comptable peut constater que 1’origine des

fonds est douteuse, dans le deuxiéme le professionnel soupconne4% que les sommes

404 Aygustin Robert, Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :
obligation et responsabilités des commissaires aux comptes et expertes comptables, LPA,, 28
mars 2012 ,n.° 63, p. 6 et s.

405 Sauf le commissaire aux comptes imposé sur le la révélation des faits délictueux a I’égard du
procureur de la République, qui il faut savoir les procédure sont distincts parce qu’elles ne
poursuivre pas le méme but, et la mise en ceuvre de I’'une ne déclenchera pas automatiquement
’autre.

406 [ e Littre définit le verbe soupgonner comme « avoir sur quelqu 'un ou quelque chose, une opinion
désavantageuse, non sans un certain doute » ; « se méfier de » quant au soupgon on peut en
retenir les sens suivants » simple conjecture, simple opinion. C’est n’est pas un certitude, c’est
un soupgon » « mauvaise immersion sans preuves reelles » peut-on affirmer que le terme doute
est un synonyme du soupgon ? selon le directeur de TRACFIN, la signification du terme soupgon
signifie avoir de fortes interrogations, on peut se rager a la définition proposé par le Conseil
d’Etat, il semble se contenter d’un simple doute et qui le utilisée par la Haute juridiction , « ne
permettant pas d’exclure tout soupgon sur l’origine des sommes » alors I’absence de certitude
quant au caractere régulier de ['operationnelle ‘s’agit d’un doute sur la normalité de la
situation », cf. Le Conseil d’Etat dans arrét du 31 mars 2004 CE 31 mars 2004, n.° 256355, v.
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proviennent d’une infraction, et dans le troisieme cas, il faut avoir de bonnes raisons
de soupgonner que les sommes proviennent. Nous pouvons dire que lorsque le
commissaire aux comptes n’a que des soupgons ou bonnes raisons de soupgonner, il
doit prendre la décision de déclarer au TRACFIN. Lors de cette phase, le
commissaire aux comptes ne sait pas si ses soupgons sont fondés car il ne dispose pas
d’éléments tangibles, donc les éléments objectifs vérifiables (identification des clients
et de la relation d’affaires). Le professionnel ne doit pas tarder a effectuer les
déclarations. En vertu des articles L.561-12 et L.561-25, la déclaration doit en
principe étre effectuée avant la réalisation de I’opération dés que le déclarant a les

éléments, les faits et les indices nécessaires a la déclaration407.

Nous découvrirons les modalités de déclaration de soupgon (a), puis le role du

Parquet pour le commissaire aux comptes (b).

a Les modalités de déclaration de soupcon

Pour les experts-comptables, la déclaration au TRACFIN est effectuée par «le
professionnel de I’expert comptable en charge de la mission » et doit étre confirmée
dans les meilleurs délais par le déclarant. Cette faculté n’est pas mentionnée par les
régles professionnelles concernant les experts-comptables. Cette déclaration est faite
par €crit et doit comporter les éléments essentiels expliquant les raisons du soupgon et
étre signée par le professionnel. Elle peut étre faite verbalement auprés du TRACFIN
en présence du déclarant et doit étre accompagnée de la remise de toute piece ou
document justificatif venant a son appui. Le déclarant doit reprendre a toute demande
du TRACFIN qui, en vertu de son role, peut échanger avec les autorités de controle
toute information utile a ’accomplissement de leurs missions respectives. Ces

autorités doivent informer le TRACFIN de tout fait qu’elles auraient découverts

Caroline André, Regarde critique sur le dispositif de lutte contrele blanchiment de capitaux ; les
obligations de vigilance et de déclaration des professionnels de I’expert comptable et du
commissariat aux comptes, revue internationale de droit économique, 1/2011, p. 85.

407 Caroline André, Regarde critique sur le dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux ; les

obligations de vigilance et de déclaration des professionnels de I’expert comptable et du
commissariat aux comptes ; Rev. Internationale de droit Economique, 1/2011, p. 80. v. Michel
Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du Terrorisme, RB éd.,
mars 2010, p. 128.
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susceptibles d’étre liés au blanchiment. Le TRACFIN, lorsqu’il estime devoir saisir le
Procureur de la République par une note d’information et d’informer les experts-
comptables et les commissaires aux comptes dans un délai de 15 jours a compter de la

transmission de la note d’information408.

Le cas difficile des experts-comptables sont exclus du champ de la déclaration de
soupcon qui est définie comme suit « désigne [’aboutissement d’une démarche
intellectuelle portant sur des anomalies constatées, basé sur des élements objectifs de
connaissance du client, et des éléments subjectifs relatifs a [’activité du client et aux
opérations qu’il effectue dans le cadre de leurs consultations conformément a

[’article 22 de ’ordonnance n°45-2138 du 19 septembre 1945 » 499,

Lorsqu’ils effectuent des consultations juridiques selon I’article L/561-2-1 du
CMF, la déclaration de soupgon est écartée quand les informations ont été¢ regues
d’un de leurs clients ou obtenues par eux, soit dans le cadre d’une consultation
juridique, sauf si celle-ci est fournie aux fins de blanchiment de capitaux, soit dans
I’exercice de leur activité dans I’intérét du client lorsque cette activité se rattache a

une procédure juridictionnelle.

Tout ceci limite considérablement le domaine de la déclaration410. Ainsi, dans le
cadre des consultations juridiques, les experts-comptables sont exonérés de
I’obligation de déclaration lorsqu’ils n’ont pas de réponses suffisantes a leurs
interrogations sur les fonds ainsi que sur 1’objet de ’opération et 1’identité¢ de la
personne qui en bénéficie, a moins que ces consultations n’aient été¢ fournies a des

fins de blanchiment de capitaux ou s’il sait que le client consulte a de telles fins#!1.

408 Augustin Robert, lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :
obligations et responsabilités des commissaires aux comptes et experts comptables, LPA4, 28 mars
2012, 1n°63, p.7 et s.

409 La norme « blanchiment » pas a pas, Atelier « norme blanchiment 2010 : quelles conséquences
pour le cabinet ? » Outil Congrés 2010, Ordre des Experts-comptables, www. experts-
comptables.fr, v. aussi, Olivia Dufour, Lutte anti-blanchiment : des obligations renforcées pour
les professions du droit et du chiffre, Rev.Droit & Patrimoine, 2009- 186, p. 10.

410 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre le blanchiment, Rev.Droit &
Patrimoine, Dossier DPA, 2006-149, p. 5.

Augustin Robert, Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :
obligations et responsabilités des commissaires aux comptes et experts comptables, LPA, 28 mars
2012, n;°63,p. 7 ets.

411
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b Le Parquet pour le commissaire aux comptes

Avant le 15 juin 2003, la France imposait aux professionnels, commissaires aux
comptes et experts comptables, de déclarer le soupgon au TRACFIN selon 1’article
L.561-1 du CMF francais, et non directement au Parquet. Les commissaires aux
comptes ont deux obligations distinctes mais partageant une méme finalit¢ de
communication a 1’autorit¢ publique des informations sur le fonctionnement des

personnes morales qu’il controle412,

Concernant les commissaires aux comptes, leur obligation de dénoncer
directement du Parquet résulte de I’article L.823- 12 du Code de Commerce frangais
qui prévoit qu’« ils révelent au Procureur de la République les faits délictueux dont
ils ont eu connaissance, sans que leur responsabilité puisse étre engagée par cette
révélation. Ils mettent en ceuvre les obligations relatives a la lutte contre le
blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme définies au chapitre ler du

titre VI du livre V du Code monétaire et financier »

Au moment ou le commissaire aux comptes décele dans 1’exercice de ses
fonctions, des faits susceptibles de constituer des infractions, il est tenu de les révéler

au Procureur de la République sous peine d’engager sa responsabilité pénale413.

La Compagnie Nationale des Commissaires aux Comptes « CNCC » a donn¢ une
définition de I’expression « faits délictueux » qui, selon elle, regroupe toutes les
catégories d’infractions indépendamment de leur qualification juridique de crime,
delit et contravention. Elle se fonde sur la notion de « faits » sans procéder a leur

qualification juridique#!4.

De ce fait, le commissaire aux comptes devra concilier son obligation de déclarer

les soupgons au TRACFIN et son obligation de révéler au Procureur de la

412 Jean-Frangois Barbieri, Mission du commissaire aux comptes en matiére de blanchiment : Les

risques encourus, LPA, 4 mars 2003, p. 4.

413 Qlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n 319, p. 6.

414 La mission pénale du commissaire aux comptes, Code permanent audit et commissariat aux

comptes, Publication trimestrielle septembre (octobre 5° année 2000 bulletin 34, 20 septembre
2000, p. 8889.
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République. Il faut savoir qu’une révélationdirecte au Procureur ne dispense pas son
devoir de déclancher une autre déclaration au TRACFIN, parce que le devoir de

déclarer au Procureur prévu Particle L.561-1 du CMF415,

Il est tenu a une obligation de moyen et non a une obligation de résultat. Il doit
utiliser toutes les techniques pour examiner les opérations, mais il peut échouer a
détecter les opérations soupconnées et pourtant sur des sommes provenant du trafic
de stupéfiants, de la corruption, de la fraude aux intéréts des Communautés
Européennes, ou d’activité criminelles organisées, ou encore qui pourraient participer

au financement du terrorisme.

Le commissaire aux comptes ne doit pas réaliser cette obligation avec précipitation
et faire des déclarations intempestives au Procureur de la République. Le Conseil
National416 des commissaires aux comptes estime que le commissaire aux comptes
doit assurer qu’il comprend bien que les faits sont suffisamment significatifs et
délibérés pour dénoncer. Il doit procéder a des vérifications dans le but de lever
certains doutes avant transférer la déclaration a la justice. C’est-a-dire que I’intention
délictueuse suppose une commission délibérée, et que le commissaire aux comptes
avait connaissance des faits a révéler et conscience de devoir les dénoncer en raison

de leur caractére délictueux.

Il se voit imposer une obligation légale de révélation des faits délictueux, ce qui
crée une é€troite relation entre lui et le Parquet. Cependant, la réaction du commissaire
aux comptes doit étre immédiate des lors qu’il a bien connaissance de faits
délictueux. La Cour de Cassation est claire sur ce point en déclarant que « /e
commissaire aux comptes doit révéler au procureur de la République, des qu’il en a

connaissance dans le cadre de sa mission, les irrégularités susceptibles de recevoir

415 Jean-Frangois Barbieri, Mission du commissaire aux comptes en matiére de blanchiment : Les
risques encourus, LPA, 4 mars 2003, p. 3.

416« Recommandation du 12 septembre 1985, relative a [’examen limité ». Cet examen limité

consiste en un examen analytique des documents prévisionnels et un entretien avec les dirigeants.
L’examen des comptes prévisionnels ne débouche pas sur un rapport, (sauf observations
particulieres du commissaire aux comptes), a la différence de la mission de révision qui
débouche sur une certification, Bull. du CNCC, n.°59, 1985, p. 304.
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une qualification pénale méme ci celle-ci ne peut en [’état étre définie avec

précision » 417, Ceci rappelle le domaine de la lutte contre le blanchiment d’argent.

Il en découle que I’obligation nouvelle de déclaration de soupcon consistant pour
le commissaire aux comptes a adresser au TRACFIN ou a leur autorité
professionnelle le soupcon qui est le leur, devra étre conciliée avec 1’obligation de
révéler les faits délictueux au Parquet. Les commissaires aux comptes sont tenus de
I’obligation la plus haute d’effectuer la déclaration de soupcon au TRACFIN et de
révéler les faits délictueux au Procureur de la République. Ces deux obligations pour

les mémes faits seraient superfétatoires+18.

Sur la base de ce qui précede, Hervé Robert a distingué trois situations que peut
rencontrer le commissaire aux comptes. Dans la premicre, le commissaire aux
comptes nourrit au fil de I’exécution de sa mission 1égale des soupgons quant a
I’origine de fonds mobilisés par la société et adresse une déclaration au TRACFIN.
Dans la deuxiéme, le commissaire aux comptes identifie a I’occasion de ses examens
des ¢éléments lui permettant de mettre en évidence des faits délictueux et il doit alors
révéler au Procureur de la République, il n’est plus question de déclaration au
TRACFIN. Enfin, la troisiéme correspondrait a une situation d’incertitude quant a la
détermination du bon inter locateur des lors que le professionnel se sentirait aux

marges des deux obligations*1°.

Il convient ici d’expliquer la procédure de la déclaration de soupcon par les
professions du chiffre (i), ’obligation de rupture de la relation d’affaire (ii) et

I’annulation des opérations (iii).

417 Cour de Cass.Crim. 15 septembre 1999, Bull. Crim. n° 187, Rapport 1999, le droit pénal et la
procédure pénale.

418 QOlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n.° 319, p. 7.

419 Hervé Robert, Le délit de blanchiment d’argentL’obligation de déclaration de soupgon, LPA4 , 17
juillet 2008, n° 134, p. 11.
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2 LES CONSEQUENCES DE LA PROCEDURE DE LA DECLARATION

L’expert-comptable et les commissaires aux comptes obéissent aux modalités de
leur exercice professionnel qu’ils soient en cabinet indépendant, en association de
moyens ou en société civile professionnelle. Ils sont seuls habilités a effectuer une

déclaration auprés du TRACFIN ou a répondre a ses demandes420,

Il n’y a pas lieu pour les commissaires aux comptes et les experts-comptables
d’effectuer une déclaration systématique en application des critéres €énoncés par le
législateur, sauf dans deux cas prévus a I’article L.561-15.IV du CMF en cas d’échec
de I’identification du donneur d’ordre du bénéficiaire effectif, ou du constituant des

structures de gestion d’un patrimoine d’affection.

Il convient ici de traiter 1’obligation de rupture de la relation d’affaire (a), et

I’annulation des opérations (b).

a L’obligation de rupture de la relation d’affaire

Cette situation est envisagée dans le cas ou le commissaire aux comptes et
I’expert-comptable rencontrent des obstacles dans 1’identification ou 1’obtention
d’informations essentielles sur le client qui effectue 1’opération, ou sur 1’origine de
I’argent, 1’objet ou la nature de la relation d’affaire. Au nom de ’obligation de
vigilance, ’ordonnance de 30 janvier 2009, leur demande d’adopter une attitude
d’abstention, puis de rupture cette relation. L’article L.561-8 du CMF interdit
d’exécuter I’opération et de poursuivre la relation d’affaires, mais également de faire
échec a I’opération de blanchiment envisagée ou a sa tentative ainsi empécher le
blanchiment d’argent. Il faut que les professionnels du chiffre justifient la rupture de
ces actes et opérations par le manque de transparence de la situation et de régularité

de I’opération protée.

420 Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de
déclaration pour la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, LDA., n.° 47, 2010, 1/3/2010.
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b L’annulation des opérations

Les professionnels doivent interdire d’effectuer toutes les opérations qu’ils
soupgonnent étre une forme de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme
jusqu’a ce qu’ils aient effectu¢ ladite déclaration pour donner au TRACFIN son réle
d’opposition. Les professionnels ne peuvent procéder a la réalisation de 1’opération
que si le TRACFIN n’a pas notifi¢ d’opposition ou si, au terme du délai ouvert par la
notification de I’opposition, aucune décision du Président du Tribunal de Grande
Instance de Paris n’est parvenue aux professionnels. En cas d’absence de toute
réponse de la part du TRACFIN, dans le méme délai, le professionnel pourra exécuter

I’opération.

Il arrive parfois que 1’opération ait déja été réalisée, dans ce cas, I’ordonnance de
30 janvier 2009 oblige le professionnel a en informer, sans délai, le TRACFIN. Trois
hypothéeses en découlent, dont le fait de surseoir a I’exécution 1’opération si possible,
le retard dans 1’exécution de 1’opération pouvant €tre un obstacle a des investigations
portant sur une opération suspectée de blanchiment. Dans ce cas le professionnel doit
détecter les anomalies, les opérations suspectes, et si I’analyse des faits confirme le

soupgon, il doit transmettre la déclaration sans délai4?!.

3 LA RESPONSABILITE DES PROFESSIONS DU CHIFFRE

Le Code Mon¢étaire et Financier prévoit la responsabilité disciplinaire concernant
les professions comptables. Pour ce qui est du controle du respect des obligations
professionnelles par 1’expert-comptable, il faut appliquer le contrdle au cours de
I’examen de I’activité professionnelle et pour les commissaires aux comptes lors des

controles périodiques et occasionnels#?2. En cas de grave défaut de vigilance, ou de

421 Caroline André, Regarde critique sur le dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux ; les

obligations de vigilance et de déclaration des professionnels de ’expert comptable et du
commissariat aux comptes, RIDE, 1/2011, p. 90.

422 Les commissaires aux comptes exercent leur mission d’intérét général avec toute I’intégrité,

I’impartialité et 1’indépendance dans les conditions qui sont déterminées par le Code déontologie
de la profession de commissaire aux comptes issu du Décret du 16 novembre 2005, cf. Décret n.°
2005-1412 du 16 novembre 2005 portant approbation du code de déontologie de la profession de
commissaires aux comptes, JORF, n.° 267 du 17 novembre 2005, p. 17925, texte n.° 21.
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carence dans l’organisation de ses procédures internes de contrdle, ou lorsque
I’expert-comptable ou le commissaire aux comptes a omis de respecter ses
obligations, son autorit¢ de contrdle engage une procédure sur le fondement des
réglements professionnels applicables et en avise le Procureur de la République. Il ne

s’agit plus alors uniquement de sanction disciplinaire mais de sanction pénale.

Lorsque I’expert-comptable et le commissaire aux comptes ne dénoncent pas aux
autorités judiciaires ou administratives le fait délictueux dont il a connaissance et
dont il est encore possible de prévenir ou de limiter les effets ou dont les auteurs sont
susceptibles de commettre de nouveaux crimes, tant que 1’autre pourrait étre mis en

cause pénalement.

Afin de condamner pénalement le commissaire aux comptes et I’expert-comptable,
il faut avoir la preuve de leur connaissance de 1’origine illicite des sommes des
opérations réalisées par leur client*23. Le professionnel doit avoir de bonnes raisons
de soupgonner pour effectuer la déclaration auprés du TRACFIN, et non de simples
soupcons car ceux-ci ne suffisent pas a justifier une révélation les faites délictueux au

Procureur de la République.

Les commissaires aux comptes et les experts-comptables doivent adapter leurs
procédures et comportements et se montrer suffisamment vigilant face au risque
d’engager leur responsabilité, et procéder rapidement a une déclaration dans le but de
couvrir celle-ci. En effet, dans la pratique la mission du commissaire au compte n’est
pas facile car celui-ci est confronté a divers obstacles qui I’empéchement parfois

d’appliquer scrupuleusement la loi424.

423 Chantal Cutager, Blanchiment d’argent: quel risque pénal en cas d’observation par les
professionnels des obligation de vigilance, Caz .Pal.26 Février 2005, p.16, J. CI. Pénal, fisc ; 10,
n°67 et s., Jean-Frangois Barbieri, Mission du commissaire aux comptes en matiere de
blanchiment les risques encourus, LPA, 4 mars 2003, p. 14.

424 Augustin Robert, Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme :

obligations et responsabilités des commissaires aux comptes et experts comptables, LPA, 28 mars
2012, n.° 63, p. 12 et s.
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C LES PROFESSIONS D’ARGENT

La loi impose aux organismes financiers de déclarer au TRACFIN toute opération
dont I’¢largissement du champ d’application interdit les paiements en espéces+?5 en
grande quantité ou lorsque I’identit¢ du donneur d’ordre ou bénéficiaire reste
douteuse426, L’article L.563-3 du CMF4?7 énonce qu’en présence d’opérations
excédant une somme de 150000 € et desquelles on peut dire qu’elles « se présentent
dans des conditions inhabituelles de complexité et qui ne paraissent pas avoir de
Jjustification économique ou d’objet licite », le banquier doit effectuer un « examen
particulier » consistant en la recherche d’une justification économique et de la licité
de son objet. Cet examen portant également sur toute information quant a 1’origine et

la destination des fonds ainsi que sur I’objet de la transaction.

Les organismes financiers mentionnés aux points de 1 & 7 de I’article L.561-2 du
Code Monétaire et Financier dont font partie les changeurs manuels, doivent faire la
distinction, devant le service du TRACFIN et leur autorit¢ de controle, entre les
personnes responsables et les représentants qui ont le droit de faire la déclaration
prévue a l’article L.561-15 du CMF et qui sont chargés d’en recevoir ’accusé de

réception428,

Les banques et les organismes financiers imposent de déclarer au TRACFIN le

soupcon ainsi que les opérations effectuées pour le compte de fonds fiduciaires ou

425 Rapport d’évaluation mutuelle de 25 février 2011 de Group d’Action Financiére GAFI, Lutte
contre le blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, France, p. 6 et s.

426 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre blanchiment, Le mouvement
européen de lutte contre le blanchiment de capitaux s’accélere : apres la deuxieéme directive de
2001, Rev. Droit & Patrimoine, n.° 149, 1/6/2006, p. 12.

427 Art. L. 563-3 prévoit que « Toute opération importante portant sur des sommes dont le montant
unitaire ou total est supérieur a une somme fixée par décret en Conseil d'Etat et qui, dans des
conditions inhabituelles de complexité et ne parait pas avoir de justification économique ou
d'objet licite, doit faire l'objet de la part de l'organisme financier d'un examen particulier. En ce
cas, l'organisme financier se renseigne aupres du client sur l'origine et la destination de ces
sommes ainsi que sur l’objet de la transaction de [’identité de la personne qui en bénéficie »

428 Hervé Robert, Le décret du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de
déclaration pour la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme, LDA., n.° 47, 2010, 1/3/2010.
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tout autre instrument de gestion d’un patrimoine d’affectation dont 1’identité¢ des

constituants ou des bénéficiaires n’est pas connue4??.

Nous expliquerons successivement les observations sur I’obligation de déclaration

du banquier (1) et la déclaration de changeurs manuels (2).

1 LES OBSERVATIONS SUR L’OBLIGATION DE DECLARATION DU BANQUIER

Malgré le fait que les banquiers soient soumis a 1’obligation de déclaration de
soupgon au TRACFIN, certaines observations peuvent étre faites. La déclaration ne
doit pas étre réalisée pour I’heure sauf dans les cas énumérés par le législateur, et que
les professionnels concernés par 1’article L.562-1 sont obligés d’effectuer cette
déclaration sans attendre de savoir si I’opération, pour laquelle ils doivent participer,

est vraiment destinée de réaliser un blanchiment439.

Dans ce sens l’origine des soupgons peut se trouver dans les montants de
I’opération. La Commission bancaire estime qu’il y a matiére a déclaration de
soupcon lorsque « le montant unitaire et la fréquence des retraits effectués au guichet
apparaissaient en décalage avec les besoins personnels de la famille du client », ou
que les montants déposés en especes et les revenus du client le sont en I’absence de
toute explication sur 1’origine des fonds dans les dossiers du client. Le soupgon peut
en outre étre fondé sur les modalités de fonctionnent du compte, dont les modalités de

retraits, ou sur la justification économique des opérations#31.

Ainsi, il y a plusieurs situations qui le banquier doit effecteur la déclaration de

soupg¢on :

e Si la banque soupgonne le rattachement de la transaction a une infraction
préalable liée au trafic de drogue ou a la criminalité organisée, ou a la

fraude aux intéréts financiers, a la corruption ou au financement du

429 Corinne Mascala, Le role des professionnels dans la lutte contre le blanchiment, Rev. Droit &
Patrimoine, Dossier DPA, 2006-149, p. 5.

430 Jérome Lasserre Capdeville, L’évolution des obligations du banquier, 4JDP, 429-2009,
13/11/2006, p. 7

431 Jean-Louis Guillot, Annie BAC, Emmanuel Jouffin, David Hotte, Le soupcon en questions pour
une lutte efficace contre le blanchiment, RB, éd., 2008, p. 104.
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terrorisme. Elle effectuera alors une déclaration de soupgons aupres de

TRACFIN.

e Siun doute se présente sur la particularité licite sans qu’il y ait de soupgon
de blanchiment, la loi prévoit que la banque doit abréger I’opération et si le

doute persiste, le banquier doit effectuer la déclaration de soupgon.

e Si le manquement a 1’obligation spéciale de diligence ne peut servir de
fondement a la mise en ceuvre de la responsabilité de la banque par un tiers,
il n’en demeure pas moins que celle-ci peut étre cherchée sur le fondement

de la responsabilité délictuelle32.

Avant d’étudier la responsabilité disciplinaire et pénale du banquier (b), nous

traiterons les obligations pesant sur les organismes financiers (a).

a Les obligations pesant sur les organismes financiers

Une obligation d’organisation et d’information pese sur les organismes financiers.
La procédure frangaise de déclaration confére a I’intermédiaire financier la
responsabilité d’analyser la transaction et de saisir le caractére suspect ou non de cette
opération. Il convient alors de mettre en place une organisation interne et des
procédures écrites, informer et former ensuite tous les membres concernés, puis
diffuser toutes les recommandations utiles a leurs filiales et succursales a 1’étranger
pour s’assurer qu’elles ne sont pas utilisées aux fins de blanchiment. L’obligation de
déclaration en droit frangais réclame également la communication automatique au
service anti-blanchiment. Les banques et les organismes financiers ont besoin de
I’aide du TRACFIN et des autorités policiers et judiciaires. Les opérations

déclaratives sont précisées au cas par cas par décret.

Les opérations déclaratives sont prévues a P’article L.561-1 du CMF et concernent
plusieurs formes et opérations qui pourraient provenir du trafic de stupéfiants, de la

corruption et de la fraude aux intéréts financiers, d’activités criminelles organisées,

432 Chantal Cutajar, L article563-3 du Code Monétaire et Financier est spécifique a la lutte contre le
blanchiment de capitaux, JCP. G, n.° 27, 30 juin 2004.
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ou qui pourraient participer au financement du terrorisme. Le moindre doute ou

absence d’indice objectif ou véritablement probant, doit conduire a une déclaration.

De plus, ces obligations déclaratives sont a distinguer des déclarations de soupgon,
et interviennent en 1’absence de soupgons, lorsque les conséquences des
investigations n’ont pas permis d’apporter un éclairage probable et cohérent aux
opérations concernées, ou confirment 1’existence de certaines caractéristiques. Dans

certains cas, la déclaration spécifique doit devenir des lors automatique.

Jusqu’a la loi du 15 juin 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, le
dispositif frangais de lutte contre le blanchiment reposait exclusivement sur cette
déclaration de soupgon. Cette loi a en fait étendu 1’application de I’article L.561-2 du
CMF disposant que les établissements bancaires doivent systématiquement déclarer
au TRACFIN : « Toute opération effectuée par les organismes financiers et
paraissant douteuse », ou « les opérations effectuées par les organismes financiers
pour leur propre ou pour le compte de tiers avec des personnes physiques ou
morales, y compris leurs filiales ou établissements, agissant sous forme ou pour le
compte de fonds fiduciaires ou de tout instrument de gestion d’un patrimoine
d’affection dont l’identité des constituants ou des bénéficiaires n’est pas connue »*33,
Les déclarations de soupgon qui sont effectuées par les banquiers se font en violation
du secret bancaire. C’est pourquoi le banquier qui procéde a la déclaration imposée

par la lutte contre le blanchiment de capitaux.

Comme il vient d’en étre fait état, la déclaration de soupcon vise les fonds qui
proviennent des seuls trafics de stupéfiant et des activités criminelles organisées alors
que, a contrario, I’obligation de révélation concerne toute infraction, sans aucune

limitation434.

433 Article 562-2n° 1,2 du CMF.

434 Olivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n° 319, p. 6, v. Colloque,
Bernard Bouloc, La transparence du patrimoine Cour de Cassation, Paris, 1¢ décembre 2011
transparence du patrimoine et secret professionnel, LDA., 2012, p. 6 et s.
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b La responsabilité disciplinaire et pénale du banquier

Nous pouvons dire qu’en cas de manquement aux obligations législatives et
réglementaires en maticre de lutte contre le blanchiment#35, les agents ou de
I’établissement peuvent leur responsabilité professionnelle et pénale engagée au titre
de la complicité. Il convient d’estimer que la banque ne pouvait ignorer le caractére
délictueux des opérations réalisées et a volontairement participé aux opérations
frauduleuses dans deux situations : si un client a ét¢ informé par un collaborateur
qu’il faisait 1’objet d’une déclaration, ou si une déclaration a été faite de mauvaise
foi436.C'est-a-dire que le professionnel doit avoir suivi la loi et non pas précédé celle-

ci en étendant le dispositif légal.

Malgré D’existence d’une contradiction entre le secret professionnel et la
déclaration de soupcon, l’article L.562-8, alinéa 1 du CMF dispose qu’aucune
poursuite pour violation du secret professionnel ne peut étre intentée contre les
dirigeants et préposés de 1’organisme financier qui, de bonne foi, ont effectué¢ la

déclaration.

En réalité, la loi francaise a prévu des sanctions discernables qui, ne dispensent pas
le banquier pour le délit de blanchiment, s’il avait le sentiment qu’il participait
sciemment a 1’opération suggérée par son client dans son tour en I’'une des étapes de

blanchiment d’argent 437.

2 LA DECLARATION DES CHANGEURS MANUELS

Selon I’article 9 de la loi du 22 juillet de 2009438 qui vise a faciliter la mise en

ceuvre par les bureaux de change de nouvelles obligations auxquelles ils sont soumis

435 (Cass. com, 28 avril. 2004, n° 02-150454: JCP G 2004, 11, 10105, obs. C. Cutajar.

436 Jean-Pierre Belmas, Le banquier au cceur des risques, séminaire sur le blanchiment, LDA.,
Perspectives, et réflexions croisées, 2008-24, p. 6 et s.

437 11 s’agit tout d’abord d’une opération de placement, ensuite de dissimulation, puis de conversion
du produit, direct ou indirecte, d’un crime ou d’un délit. v. Haritini Matsopoulou, L’obligation de
déclarations : du secret a la révélation, Gaz. Pal., 29 juin 2004, n.° 181, p. 27.

438 L article 9 cité par Darticle 21 de I’ordonnance n° 2009-104 du 30 janvier relative a la prévention
de I'utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du
terrorisme est ainsi rédigé :
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en application de I’ordonnance du 30 janvier 2009 relative a la prévention de
I’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme. Le changeur manuel se voit imposer une déclaration
d’activité illicite ou une déclaration de soupcon aupres de la Banque de France. Il ne
s’agit pas d’un agrément, mais d’une simple déclaration qui permet a cette banque de
vérifier que les conditions réglementaires d’exercice de I’activité sont effectivement
remplies. Les établissements de change manuel doivent également remplir des

conditions de sécurité financiére.

Ils sont tenus a tout moment de justifier soit d’un capital libéré, soit d’une caution
d’un établissement de crédit ou d’une entreprise d’assurances, d’un montant au moins
¢gal a une somme fixée par un arrét¢é du Ministre chargé de I’économique,

conformément a I’article L.520-1, 3 du CMF.

En effet, le changeur manuel participe activement au blanchiment d’argent sale.
Alors, pour éviter ce phénomene, les établissements sont surveillés non seulement par

le secrétariat de la Commission bancaire, mais aussi par les agents des douanes439.

Parmi les principales nouveautés introduites en 2009 figure la mise en place d’une
autorisation d’exercice de la profession de changeur manuel a la place du simple

enregistrement qu’ils utilisaient auparavant#40,

Cette déclaration doit étre faite aupres d’un service placé sous 1’autorité du
Ministre chargé de I’économie et des finances et composé d’agents publics de 1’Etat,

et qui recueille et rassemble tout renseignement propre a €tablir I’origine des sommes

« Art. 21 les personnes exercant la profession de changeur manuel avant I’entrée en vigueur du
régime d’autorisation prévu a l’article L.520-3 du Code Monétaire et Financier bénéficient d’un
délai de deux ans a compter de la publication des textes d’application de la présente ordonnance
pour obtenir 1’autorisation prévue a ce méme article »

«Pendant ce délai, elles peuvent continuer a exercer légalement leur activité jusqu’a ce que
I’autorisation sollicitée en application de 1’article L.520-3 précité leur soit accordée ou refusée,
sous réserve qu’elles fournissent une attestation selon des modalités définies par arrété du
ministre chargé de I’économie et financier dans les six mois qui suivent sa publication ».

V. Loi n° 2009-888 du 22 juillet 2009 de développement et de modernisation des services
touristiques (1), JORF, n.° 0169 du 24 juillet 2009 page 12352, texte n.° 1.

439 Héléne Aubry, Banques et établissements de crédit, D., mai 2006, mise a jour 2011.

440 Rapport d’évaluation mutuelle de 25 février 2011 de Group d’Action Financiére GAFI, Lutte
contre le blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, France, p. 6 et s.
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ou la nature des opérations faisant 1’objet de déclaration dés lors que ces informations
mettent en évidence des faits susceptibles de relever du trafic de stupéfiants ou
d’activités criminelles organisées. Cette autorité¢ doit ensuite dénoncer au Procureur
de la République qui, a son tour, transmet au service mentionné toute décision
définitive prononcée. Le professionnel d’un organisme financier n’est pas poursuivi

lorsqu’il a effectué la déclaration de soupgon de bonne foi#41.

Concernant les bureaux de change au Koweit, nous pouvons dire qu’ils prennent
une part essentielle dans le blanchiment d’argent. Les instructions (2/RS/95/2003) de

Banque Central du Koweit obligent les sociétés de change a s’y conformer.

Les entreprises et les branches de changes, que ce soit lors de la fourniture d’une
service a un client, pour ’achat ou la vente de devises, de chéques de voyage ou de
I’exécution de virements nationaux ou internationaux de fonds en Dinars Koweitiens
ou en divises étrangeres, ou lors de toute autre prestation de service, doivent -quelle
que soit la valeur transactionnelle- établir 1’identification du client selon la procédure
suivante : la carte d’identité civile des individus koweitiens et non koweitiens
résidents au Koweit, sous condition de validité de la carte ; les documents de voyage
(passeport) des non koweitiens qui ne sont pas résidents au Koweit, sous condition de
validité de la carte, la licence délivrée par le Ministre du Commerce, avec I’identité
civile du propriétaire de 1’établissement, subordonnée a la validité de ces documents ;
et pour toutes les entreprises a que ces doucement soient validités ; les picces
justificatives approuvées par les organes koweitiens concernés, pour toutes les
sociétés non résidentes et des institutions ; les documents juridiques établissant que la
personne qui traite au nom de la société ou de 1’entreprise individuelle est également

autorisée a effectuer des opérations en son nom.

En cas de soupcon par la société d’échange sur les transactions d’un client, celle-ci
doit demander des informations complémentaires a la manifestation de la gravité de
ces soupcons et de fournir des documents ou des preuves qui corroborent le soupgon.

Bien entendu, le client concerné ne connait toujours pas les mesures prises par

441 Fabienne Ghelfi-Tastevin, Déclaration obligatoire des opérations paraissant constituer un

blanchiment de capitaux, DPA, février 2009, -mise a jour- décembre 2010, 3.
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I’échange a cet égard et ce jusqu’a leur achévement. En effet, les dirigeants de la
société de change et leurs employés ne doivent pas avertir leurs clients ou des parties
liées a propos des mesures prises a leur encontre, quels que soient les montants

concerneés.

Si les soupcons de la société d’échange au sujet des transactions d’un client sont
confirmés, il doit immédiatement cesser I’exécution de 1’opération suspecte et aviser
le Procureur général des détails de la transaction en transmettant pour information
une copie de cette notification ainsi que les détails pertinents au gestionnaire sur

place, a savoir le Département de la supervision a la Banque Centrale du Koweit442.

§ 2 LE MECANISME DE DECLARATION DE SOUPCON EN DROIT KOWEITIEN

Nous pouvons dire que le Koweit est considéré comme un environnement attrayant
pour les opérations de blanchiment d’argent. Malgré cela, il n’existe qu’une seule loi

n° 35 de 2002 envisage la lutte contre le blanchiment des capitaux.

L’inefficacité de 1’application des dispositions de la loi actuelle (A), ses lacunes et
les récents événements justifient la nécessité urgente d’accélérer la modification de

cette loi (B).

A LE DISPOSITIF ACTUEL

C’est en 2002 que I’Etat du Koweit a vu naitre la loi n® 35 de 2002 relative a la

lutte contre le blanchiment d’argent.

En effet, la population du Koweit est en nombre limité, avec une composante de
communautaire importante ou tout le monde se connait, ce qui laisse peu de place a
I’inconnu en la matiere. De surcroit, les banques appliquent un protocole non codifié,
non écrit et qui est formulé ainsi « connais ton client » « Know Your Customer ». Le

professionnel koweitien obtient facilement des informations du fait du faible effectif

442 Circulaire a toutes les sociétés de change en date du 9 Mars 2003, instructions (2/RS/95/2003) a
toutes les sociétés de change concernent la lutte contre les opérations de blanchiment d’argent et
le financement du terrorisme.
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de sa population, d’une connaissance précise de ses clients et d’un contrdle étroit des

activités financiéres a ’intérieur et a ’extérieur du Koweit443.

Nous pouvons trouver des crimes de blanchiment d’argent au Koweit, mais il est
difficile de les détecter, notamment lorsqu’il est question d’hommes d’affaires qui
sont nombreux au Koweit. Généralement, la banque se félicite de 1’ouverture d’un
compte pour ceux-ci, ce qui ne pose aucun probléme ni ne suscite de doutes. Par
conséquent, on imagine qu’il est possible que des opérations de blanchiment ne soit
commises sur ces comptes si aucune précaution ni attention particuliére n’est exigée

pour déclancher une procédure de déclaration de soupgon444.

Considérer I’Etat du Koweit comme un terrain attractif pour le blanchiment
d’argent (1) nécessite d’aborder les critiques a 1’encontre de [’Unité de

Renseignement Financier (URF) au Koweit (2).

1 L’ETAT DU KOWEIT CONSIDERE COMME UN TERRAIN ATTRACTIF POUR LE
BLANCHIMENT D’ARGENT

Le président du Conseil d’administration de 1’Office d’études du Golfe,
économiste commercial et financier a la Banque Centrale du Koweit, dit que le
Koweit est un terrain fertile pour les opérations de blanchiment d’argent, et a souligné
que la Banque Centrale tente de compenser les opérations de blanchiment de
I’étranger avec un ensemble de lois strictes, surtout aprés avoir été appelé par la
Banque Mondiale qui a accusé les autorités Koweitiennes de transformer en un pays
attractif pour les opérations suspectes venant de 1’étranger. Il a souligné également
que, dans le secteur de I’immobilier au Koweit, il y avait de plus en plus de canaux a
travers lesquels étaient mis en ceuvre des processus de blanchiment d’argent. En
outre, il a expliqué que la grande valeur financiere de ces chaines est due a la facilité
avec laquelle on peut mettre en place un processus de blanchiment d’argent et éviter

toute autorité de controle.

443 Al Shereef Azeeza, Colloque, le phénoméne de blanchiment d’argent et son impact sur la

I’économie nationale, journal de droit, I’année 22, n.°3, septembre 1998, p. 306.

444 Atef Ramadan, « Commerce » en train de préparer un nouveau projet de résolution blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme, journal — Al Anbaa, économie n° 314958, 05/08/2012
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A son tour, le Président de 1’association du Barreau Koweitien a déclaré que :
« Dans notre pays il existe plusieurs lois qui ont pour but de limiter ces transactions
suspectes, le vrai probleme réside dans I’absence d’application correcte de ces lois

pour ce qui est des opérations de blanchiment d’argent»#45.

Si I’on regarde de plus prés les statistiques des crimes de blanchiment d’argent au
Koweit, on peut étre car étonné il y en a beaucoup, alors que les juristes « avocat »
affirment qu’il est difficile de les détecter. Notons que les tribunaux koweitiens ont
prononcé des condamnations pour ces crimes et qu’il existe des statistiques, peut-&tre
méme non déclarés. Ils ont assuré que les condamnations pour crime de blanchiment
d’argent entre 2005 et 2010 ont été portées au nombre de 28, et que I’année 2009 est
I’année ou a été enregistré un nombre remarquable de déclarations au Procureur
général. La plupart d’entre elles ont été envoyées par les établissements bancaires.
Mais, le Procureur n’a pas donné suite a toutes ces déclarations, du fait de 1’absence
de bien-fondé. Ceci montre que la loi anti-blanchiment est mal appliquée, en partie en
raison de sa mauvaise formulation, contrairement a la loi frangaise qui est plus

détaillée en la matiére.

2 LES CRITIQUES A L’ENCONTRE DE L’UNITE DE RENSEIGNEMENT
FINANCIER (URF) AU KOWEIT

Le Gouverneur de la Banque Centrale du Koweit a publi¢ un décret instituant
I’Unité de Renseignement Financier conformément a la loi 35 de 2002 sur la lutte
contre le blanchiment d’argent, dirigée par le Gouverneur et ayant pour tache de

recevoir, d’examiner et donner son avis technique.

L’Unité a été chargée de coordonner, avec le Procureur général, I’échange des
informations et des données aux niveaux nationaux et internationaux, de créer une
base de données sur les transactions suspectes, et enfin de préparer les données et des

statistiques qui les concernent.

445 Fathi Ahmad, Le blanchiment d’argent métier principal de la politique, pour violation 1’économie
calme, nécessité¢ de contrdle demande cloture technique et électronique, Al Shahed Journal
Koweit, 2/10/2011.
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Elle jouera un rdle essentiel dans les programmes de formation et de
sensibilisation dans la lutte contre le blanchiment d’argent. Le Gouverneur a déclaré
que la création d’une telle unité était le résultat d’une approche globale, d’une étude
approfondie de tous les aspects d’ordre juridique, technique et administratif de lutte
contre le blanchiment d’argent, et qu’il a été tenu compte de la coordination et de la
coopération continue qui a ¢été mise en place avec d’autres organismes

gouvernementaux446,

Nous pouvons ajouter que les pouvoirs d’enquéte, ainsi que les banques locales et
les URF de la Banque Centrale du Koweit doivent informer et dénoncer le Parquet
général de tout acte répréhensible et de toute action susceptible d’étre assimilé a un
crime de blanchiment d’argent ou a corruption, ou a tout autre crime. Selon 1’article 5
de la loi 35 de 2002 de lutte contre le blanchiment d’argent de Koweit « le Procureur
général détermine [’autorité compétente au nom du public a recevoir des

déclarations des opérations de blanchiment d’argent prévues par la présente loi ».

A cet égard, la Banque Central du Koweit dispose d’un bureau spécial qui travaille
24 heures sur 24 pour recevoir les déclarations des opérations suspectes de
blanchiment d’argentdéposées sur les comptes, et qui est responsable de la détection

des infractions de blanchiment447.

Apres la réception de la plainte dite « dépots des millions » par le Procureur
général, celui- ci a décidé de ne pas donner suite a I’enquéte, en raison du manque de
suspicion de la responsabilité pénale d’un crime de blanchiment d’argent, contre des

certaines membres du Parlement Koweitien 448.

En outre, nous observons que le Parquet général a demandé¢ la modification de la

légalisation a la place de la Banque Centrale du Koweit. En effet, celle-ci, qui

446 Article, « Centrale » crée 1’Unité des Renseignement Financiers Koweitienne pour recevoir les
déclarations de blanchiment d’argent, Al Rai Journal Koweit, 24/06/2003, www. mohamoon
Ku.com.

447 Colloque, Crimes de blanchiment d’argent — ot ? le manque législatives devenu évident- et
I’amendement est devenu une nécessité, avocat Al-Sarraf Abdul Hamid, Al Rashidi Thamer,
Journal Al QAbbas Koweit, 12 décembre 2011, n.° 13841.

448 Emis le 18 octobre 2012. v. plus sur ce point, Amer Mohi, Garder le cas des dépots de millions,
Journal Al Jareeda, n.° 565860, 18 octobre 2012.
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applique et controle cette loi depuis plus de dix ans, a relevé ses lacunes et défauts,

mais n’avait pas pris soin de réclamer elle-méme I’amendement de cette loi.

La Banque Centrale du Koweit comporte une autorité de contrdle de surveillance
filiale appelée (URF), dont la taches est d’effectuer la détection et le contrdle des
banques et diverses institutions financieres. Mais, selon le apport du Fond Monétaire
International sur le systéme financier koweitien, cette unité ne disposerait de
I’autonomie juridique et administrative, ce qui rendrait sont travail inefficace. De
plus, leur travail se heurterait souvent aux compétences d’autres sections de la
Banque Centrale comme la section de contréle. Il faut ajouter encore que le
professionnel de cette unité est indépendant alors que [’unité n’a pas de budget
indépendant, et que depuis sa création, elle n’a pas publié de statistiques ni de rapport
d’activité annuel, sans compter I’absence d’évaluation de 1’efficacité de son systeme

dont la conformité avec les normes internationales en devient douteuse.

Pourtant, le plus important aujourd’hui est le traitement des lacunes techniques,
¢conomiques procédurales et juridiques. C’est pourquoi, il est essentiel de développer
les travaux de la URF du Koweit, de rendre le travail de la Banque Centrale du
Koweit plus indépendant et d’améliorer leur travail en ce qui concerne la

transmission des déclarations de soupgon au Parquet général449.

B LA NECESSITE URGENTE D’AMENDER DE LA LOI SUR LE BLANCHIMENT

Il ne faut pas s’arréter a I’émission législative car la lutte contre le blanchiment

exige une action sérieuse sur 1’activation et I’application des ces textes.

Des lois et reglements pertinents doivent étre assurés afin de suivre le rythme des
évolutions rapides dans ce domaine et ainsi faire face au phénomeéne du blanchiment
de capitaux. C’est pour cela que le Ministre du Commerce du Koweit a €élaboré un
projet de deux nouvelles lois sur le blanchiment d’argent et la lutte contre le

terrorisme, tenant compte des recommandations du GAFI et de la Banque centrale du

449 Al Baghli Mohammed, Rapport économique : le crime de « dépdts de millions » est un crime
politique, Journal AL jareeda Koweit, 15 octobre 2012.
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Koweit. Nous espérons qu’il sera approuvé par le Parlement koweitien trés

prochainement#30.

C’est pour cette raison, nous examinerons le projet de modification de la loi n® 35

de 2002 sur le blanchiment d’argent (1), et la tache du Parlement koweitien (2).

1 LE PROJET DE MODIFICATION DE LA LOIN°® 35 DE 2002

A la suite de ce qui été soulevé a I’occasion de la plainte des « dépots de millions »
déposée contre certaines membres du Parlement koweitien, la modification de cette
loi est devenue plus que nécessaire. Quelques membres du Parlement koweitien ont
présenté un projet de loi qui prévoit dans un premier article d’ajouter trois nouveaux
concernant toutes les institutions bancaires et financieres et les organismes
gouvernementaux mentionnés a ’article 3 de cette loi. Ces modifications devront
entrer en vigueur dans les 30 jours & compter de son élaboration. Pour le Ministre des
Finances, la divulgation de toutes les transactions suspectes et les dépots en especes
reconnus par le secteur bancaire contreviennent aux instructions émises par la Banque
Centrale du Koweit. Il envisage également qu’il faut fournir les renseignements
suivants : le nom de titulaire du compte, la valeur des dépots en especes et la date du
dépdt, Iautorité de controle qui a été informée de cette opération et qui a autorisé
I’acceptation du dépdt sur le fondement de toutes les pieces justificatives fournies.
Quant au Ministere des Finances, il doit présenter une copie conforme de 1’originale

de cette liste au Parlement451.

De notre c6té, nous ajoutons a la nécessité d’intégrer a 1’amendement la
criminalisation du financement du terrorisme et de la criminalit¢ organisée et

d’imposer un contrdle pour les Personnes Politiquement Exposées.

450 Atef Ramadan, « Commerce » en train de préparer un nouveau projet de résolution blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme, journal — Al Anbaa, économie n° 314958, 05/08/2012.

451 Proposition de modification de la loi « anti-blanchiment » Etat du Koweit, Al Rai journal,
Koweit, n® 11755, 07/09/2011.
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2 LA TACHE DU PARLEMENT KOWEITIEN

En 2009, certains députés avaient présenté une proposition visant a modifier la loi
sur le blanchiment d’argent qui n’a jamais vu le jour malgré leur arrivée au Parlement
qui a été abrogé le 20 juin 2012452, La mission de combler les lacunes législatives
relévent de la responsabilité du Parlement, ce qui entre I’exercice de sa fonction

d’émission et de rédaction des lois433.

Mais jusqu’a présent, les propositions qui ont pour but de modifier la loi 35 de
2002 de lutte contre le blanchiment d’argent, n’ont pas été prises en compte en raison
des différentes orientations politiques qui composent le Parlement Koweitien. Il
s’avere que ce dernier ne reste pas au complet pour la durée totale de sa mission, a
savoir quatre ans. Par conséquent, du fait de ces changements incessants de membres,
cette loi demeure inchangée depuis 2002. Nous espérons qu’elle fera rapidement

I’objet de plus d’intérét et sera alors modifiée.

452 Le Parlement actuel a été élu le premier décembre 2012.

453 La déclaration de 1’Association de 1’avocat au Koweit, La lois pénale et blanchiment d’argentne

suffisent plus, Association pour la défense de I’argent public, c’est la responsabilité du
Parlement, 20 octobre 2012, Mohammon.

218



CONCLUSION DE LA PARTIE I

A la suite de cette étude que nous avons faite, dans notre premiére partie, nous
pouvons dire que la nouvelle classification de la client¢le compétant I’obligation de
vigilance a posé plusieurs problémes pratiques et juridiques, spécialement la
procédure de I’obligation d’identification des Personnes Politiquement Exposées,
I’utilisation de bases de données informatiques pour identifier ce genre de client. Il
est vrai que la CNIL « Commission Nationale de 1’Informatique et des Libertés » se
prononce clairement et rapidement sur les procédures et les indications nécessaires a

adopter par les professions assujetties pour lutter contre ce phénomene454.

Le législateur francais a choisi d’associer strictement les professionnels a la
détection des mouvements de fonds paraissant avoir une origine illicite. Le succes de
la lutte entreprise passe par une collaboration efficace entre les professionnels de la
justice et les acteurs économiques qui sont concernés par le blanchiment, notamment
les établissements financiers, sans compter que les obligations imposées sont lourdes
et traduisent la volonté du législateur de contrecarrer les développements de ce crime

qui ne fait que se déployer45s.

Pour autant, I’ordonnance n°2009-104 du 30 janvier 2009 et ses décrets de mise en
ceuvre ont réformé et complété les obligations de vigilance a 1’égard de la clientele.
Ces nouvelles obligations sont aussi bien applicables aux professions financieres
qu’aux professions non financiéres. Au contraire, le niveau de conformité des
professions non financieres avec leurs obligations de lutte contre le blanchiment

d’argent et de financement du terrorisme n’est pas globalement satisfaisant. Au-dela,

454 Raoul d’Estaintot, les personnes politiquement exposées (PPE) réflexions sur une obligation
renforcée de vigilance, Dr. Bancaire et fin. p.97.

455 Corinne Mascala, Le blanchiment les évolutions en matiére de blanchiment, revue LDA, 2011,
colloque les incidences des évolutions constitutionnelles et européennes sur la matiére pénale, p.
5.
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les autorités compétentes de la lutte contre le blanchiment devront déployer des

efforts importants.

Nous ajoutons que le régime de vigilance en présence d’un risque faible de
blanchiment de capitaux contient une double exigence. D’une part, il donne la
possibilité de réduire I’intensité des mesures de vigilance constantes pour le client et
les produits identifiés comme étant a faible risque et sous le contrdle de leur autorité
de supervision. D’autre part, cette dérogation ne joue pas en cas de soupcon de
blanchiment de capitaux relatif aux clients et produits a faible risque limitativement
énumérés par le 1égislateur et le GAFI. Ces exigences constituent une dérogation aux
obligations de vigilance mises en place ne sont pas globalement en conformité avec la

norme de vigilance réduite ou simplifiée telles qu’entendues par le GAFI.

Concernant les Personnes Politiquement Exposées, comme nous 1’avons vu, le
dispositif ne définit pas les mesures de vigilance renforcée lorsque le bénéficiaire
effectif du client est une Personne Politiquement Exposée. C’est la raison pour
laquelle, il faut veiller a combler ces lacunes. De surcroit, I’obligation d’exercer une
vigilance accrue n’est pas applicable lorsque la Personne Politiquement Exposée
étrangere réside en France. Ajoutons que les mesures de vigilance a 1’égard de cette

personne n’ont pas pu étre systématiquement évaluées.

Quant au droit Koweitien, malgré I’existence de la loi n°35 de 2002 qui couvre
une grande partie des transactions suspectes, nous pouvons dire qu’il y a d’autres
lacunes dans la législation relative a la lutte contre le blanchiment d’argent et
particulierement en ce qui concerne les Personnes Politiquement Exposées. C’est les
raisons pour lesquelles, nous avons besoin de promulguer d’autres lois afin de
controler toutes les transactions anormales concernant les Personnes Politiquement

Exposées et d’autres hautes professions et positions.

Néanmoins, le plus important est que la Banque centrale du Koweit elle-méme ne
I’a pas I’exigé. Il convient alors de compléter le cadre législatif pour lutter contre
toutes les transactions suspectes, telles que la loi de divulgation du patrimoine des
Personnes Politiquement Exposées et 1’établissement d’une technique spécialisée

dans la lutte contre le blanchiment et la corruption.
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En effet, il faut suivre un traitement politique des « dépdts de millions » selon leur
importance. Cependant, le traitement présenterait des lacunes techniques et
¢conomiques dans la procédure pénale. Il est impératif de développer les travaux de
I’Unité de Renseignement Financiéres Koweitienne dite « URFK » afin de donner
plus d’indépendance a la Banque centrale du Koweit, pour qu’ils effectuent leur
travail comme d’habitude et soient en mesure de déclarer les opérations suspectes au
Procureur général, méme quand les banques ne déclarent pas les comptes suspects de

maniére automatique456,

En outre, il existe d’autres lacunes dans la lutte contre le blanchiment d’argent au
Koweit, a savoir: le calendrier pour la réalisation des mesures de vigilance ; la
vérification des personnes qui prétendent agir au nom de certains types de personnes
morales ; 1’identification et le vérification des propriétaires véritables ; I’examen des

dossiers existants recueillis dans le cadre du processus du devoir de vigilance.

Il n’existe cependant pas de mesures portant sur les Personnes Politiquement

Exposées dans la plupart des institutions financieres.

En décembre 2009, le gouvernement Koweitien a adopté un projet tendant a
modifier la loi anti-blanchiment et destiné a mettre le Koweit en conformité avec les
normes internationales, y compris en ce qui concerne la restriction du comité de
renseignement financier et 1’inclusion des définitions des rdles et responsabilités. En
novembre de 2011, le Parlement koweitien a adopté une loi envisageant 1’inscription
des dispositions relatives a la criminalisation des activités de financement du

terrorisme dans une loi distincte457.

Apres I’analyse détaillée de la déclaration de soupgon des opérations suspectes de
blanchiment d’argent aussi bien en droit francais qu’en droit Koweitien, nous
pouvons observer qu’il n’y a aucun équilibre entre les deux lois, la loi frangaise étant

beaucoup plus détaillée et par-1a plus efficace que la loi koweitienne.

456 Al Bagli Mohammed, in « des dépotes de millions » 1a ou c’est arrivé » Centrale Banque du
Koweit » dans la détection les opérations suspects, article dans le journal Al jarida, 19 octobre
2011.

457 Rapport de département d’Etat unies relative le blanchiment d’argent dans 1’Etat Koweit, 4
décembre 2011.
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Nous constatons qu’il existe en effet de nombreuses différences entre ces deux
droits, tant au niveau de la déclaration de soupgon, que des procédures, et méme en ce
qui concerne le maintien de la confidentialit¢ des déclarations qu’il est important de

préserver.

Enfin, il ne faut pas oublier que la loi Koweitienne est une loi récente par rapport a
la loi frangaise et a ainsi besoin d’une part de se concentrer sur des points spécifiques
concernant la déclaration de soupgon, mais également de freiner la propagation de ce
crime et de répondre au besoin d’adapter une loi plus stricte, en tenant compte de la

gravité dans son application.

Les questions assez similaires se posent au sujet du secret professionnel, obligation
traditionnelle pour ces catégories de professions mais obligations qui tend a

I’assouplir.
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PARTIE lI
L’ASSOUPLISSEMENT DE L’OBLIGATION DU SECRET
PROFESSIONNEL DANS LA LUTTE CONTRE LE BLANCHIMENT
D’ARGENT
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Le secret professionnel a pour objectif final de protéger la personne qui a besoin
de se confier a un professionnel. Deux positions s'affrontent sur son fondement : il
s’agit d’une obligation contractuelle43® pour certaines et d’une obligation d'ordre

public pour d’autres.

La confiance concerne principalement le lien intime et personnel des individus
avec une personne de confiance. Pour plusieurs raisons, tenant particuliérement a la
volonté de protéger l'individu dans sa personne et dans sa vie privée4, cette
obligation a été étendue a d'autres professions confrontées a la nécessité de concilier
cette obligation avec des impératifs de plus en plus pressants de transparence, et ce

dans l'intérét général.

Ainsi, l'exercice de certaines professions, fonctions et missions suppose, dans
l'intérét général, que les confidences recues ne puissent en aucun cas étre
divulguées#69. En droit frangais, Emile Gargon46! écrivait que « le bon fonctionnement
de la societé veut que le malade trouve un médecin, le plaideur un défenseur, le
catholique un confesseur, mais ni le médecin, ni [’avocat, ni le prétre ne pourraient
accomplir leur mission si les confidences qui leur sont faites n’étaient assurées d’'un
secret inviolable ». En réalité, le respect du secret professionnel est une obligation a
la fois morale et juridique permettant de maintenir la relation de confiance instaurée

entre quelques professions et ses clients.

Il faut parvenir a concilier les intéréts privés qui trouvent une sauvegarde €quitable
dans le secret professionnel, et I’intérét de la justice pour qui, dans 1’exercice de sa

haute fonction sociale d’éclairer tous les faits couverts par le secret ou non. La

458  Les cocontractants s’engagent a ne pas divulguer une information a des tiers, dans cette
hypothése, le secret n’est pas opposable aux agents des impdts, dans le méme sens, le secret des
affaires n’est pas opposable a I’administration.

459 Les articles 3 et 12 de la Déclaration Universelle des Droits de 1’Homme adoptée par
I’ Assemblée générale des Nations Unies le 10 décembre 1948 a Paris : tout individu a droit a la
vie, a la liberté et a la stireté de sa personne.

460  pierre Lambert, Secret professionnel, Bruxelle, Bruylant, 2005, p. 13.

461 professeur de droit criminel et de législation pénale comparée a la Facult¢ de Droit de
I’Université de Paris. Il ajoute que « le secret professionnel a uniquement pour base un intérét
social. Sans doute sa violation peut causer un préjudice au particulier, mais cette raison ne
suffirait pas a en justifier l'incrimination. ».
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connaissance est nécessaire soit pour réprimer les troubles sociaux, les crimes et les
délits, soit pour empécher dans les conflits entre individus, tout empiétement sur les

droits que la loi protége.

Nous trouvons que le secret professionnel est toujours contradictoire aux
obligations de déclarations de soupcon et celle de vigilance. Parfois, ce secret apparait
absolu et d’autre fois relative dans le but de protection de l’intérét public. Dans

chaque profession, nous pouvons constater la nature de cette obligation.

Certaines législations au sein des Etats européens essaient de mettre en ordre le
statut de secret professionnel au cours d’un arrangement adéquat, en particulier a la
suite du développement de plus en plus rapide de I'utilisation d’Internet, ou de

I’utilisation des professions non financieres aux fins de blanchiment d’argent.

Concernent le droit koweitien, nous pouvons dire qu’il existe un retard effectif,
mais il faut que le 1égislateur koweitien travaille pour consacrer une loi ou du moins
quelques articles, et les intégrer dans le Code pénal koweitien, qui institue un principe

clair et strict de secret professionnel en ce droit.

Notre étude des obligations professionnelles dans la lutte contre le blanchiment
d’argent contenant les obligations de vigilance et celles de déclaration, nous conduit a

analyser 1’obligation du secret professionnel de ces professionnels.

Nous traiterons le secret professionnel des professions non financiéres, a savoir
des professions juridiques462 et des professions du chiffre (Chapitre I) et celui des

professions financieres ou professions d’argent (Chapitre II).

462 V. Yves Repiquet, Les avocats francais et la directive européenne relative a la prévention de
I’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux, Gaz. Pal. 8 juillet 2003,
doctr. Libre propos, 2060 ; Olivier Raynaud, L’application des régles de prévention du
blanchiment aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, doct. 3398 ; Dufour
Olivia, L ¢re de la transparence méne droit vers le soupgon et la délation, LPA, entretien du 27
fév. 2003, n ° 41, p. 3. Colloque ACE, L’avocat conseil d’entreprises et le blanchiment, Gaz. Pal.
24 janvier 2004, Pierre Mousseron, Les professionnels du droit face au blanchiment de capitaux,
JCP, Cahiers du droit de I’entreprise, n © 4, 2003, p. 3.
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CHAPITRE |
LE SECRET PROFESSIONNEL DES PROFESSIONS NON FINANCIERES
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Les professions non financiéres doivent, que 1’on soit en droit frangais ou
koweitien, exercer leur activité dans la stricte observance du secret professionnel. Il
est vrai que les dispositions ne sont pas aussi détaillées dans I’un et I’autre Etat. La
France, en raison de ses engagements internationaux et de sa place au sein de

I’Union-Européenne a dii développer un systéme beaucoup plus sophistiqué.

Quoi qu’il en soit, dans les deux pays, il est certain que la question du secret
professionnel se pose dans des termes identiques. Qu’est-il possible ou encore utile de
dénoncer des lors que I’on entretient une relation de confiance et de proximité avec
son client ? Le probléme se pose, pour ces professions non financiéres, dans leur role
de conseil. Il se pose également pour I’avocat dans son rdle de défense en justice,
pour le notaire lors de la conclusion de contrats ou de la signature d’actes
authentiques, pour le commissaire aux comptes ou I’expert-comptable qui controlent

les activités économiques du client.

Le secret professionnel est mis a mal a la fois par la volonté du juge d’instruction
de connaitre les informations relatives a un dossier et par les conflits de valeurs. Ces
valeurs sont d’une part celles que les praticiens considérent comme dominantes au
sein de leur profession et qui fondent, en d’autres termes, leur é&thique
professionnelle, et d’autre part les valeurs de la morale commune ou encore les
valeurs propres a une autre profession. Par exemple, il y a parfois conflit entre les
valeurs de la justice et la recommandation a dénoncer un forfait dont on a
connaissance. Des conflits de ce type sont souvent inévitables, dans la mesure ou

chaque profession contient certains idéaux ou certaines valeurs.

La situation est d’autant plus délicate que des aménagements assez fondamentaux

ont été apportés ces dernieres décennies aux législations nationales et internationales.

Pour autant, les hypothéses de lecture du secret professionnel sont différentes
selon que I’on étudie la situation des professions du droit (Section I) et celles du
chiffre (Section II).
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SECTION | LE SECRET PROFESSIONNEL DES PROFESSIONS DU
DROIT

Parmi les professionnels du droit, deux activités sont particuliecrement concernées
par les questions de lutte contre le blanchiment d’argent. Il s’agit de I’avocat et du
notaire qui, ’'un et Dautre, peuvent connaitre d’opérations plus ou moins
frauduleuses. Ces professions ont toutes les deux un role de conseil aupres de leurs
clients. Tandis que le premier exerce une mission d’ordre privé en ce qu’il défend un
intérét particulier, celui de la personne mise en cause, le second exerce, lui, une

mission d’ordre public en sa qualité d’officier ministériel.

S’il est vrai que le secret professionnel auquel ils sont soumis a un caractere
traditionnellement absolu (§1), des dérogations toujours plus nombreuses font que

nous glissons davantage vers un secret relatif (§2).
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§ 1 UN SECRET TRADITIONNELLEMENT ABSOLU

L’avocat et le notaire sont parmi les personnes qui ont été intégrées dans la liste
des professions du droit ainsi que dans la désignation générale de l'article 378 de la

loi de 1810 ancien et de l'article 226-13 du Code pénal actuel463.

Le secret professionnel n’est pas un privilége ou un droit, mais un devoir
¢lémentaire et impérieux imposé par la loi pour toute personne visée selon le méme
article. Il s’agit d’une obligation de se taire, assortie de sanctions pénales pour celui

qui ne la respecte pas.

Ainsi, le confident ne peut remplir la mission qui lui est dévolue s’il ne jouit pas de
la confiance totale de ceux qui s’adressent a lui et, réciproquement, ceux-ci ne se

confient que dans la mesure ou ils sont assurés du secret de la confidence464.

L’application de cet article a posé beaucoup de difficultés a la jurisprudence dont
les décisions, parfois contradictoires, se révelent d’application délicate. La doctrine
reconnait en général que le secret professionnel est sans doute 1’une des questions les
plus difficiles du droit pénal4é5. En effet, la jurisprudence admet depuis longtemps
l'existence d’obligation de secret professionnel quelle que soit la nature de

I'intervention et de confirmer dans ce domaine son caractére absolu.

Quelquefois le secret professionnel devient absolu, d’autre fois 1’intérét public
demande quelque divulgation de ce secret pour manifester la vérité. Celui-ci est donc
¢tabli au bénéfice du public ou dans I’intérét général et peut €tre absolu ou relatif
selon les situations ou les professions concernées. Il a ét¢ modulé selon les situations

pratiques et les différentes professions non financieres et financieres.

463 Victor Demarle, De ['obligation au secret professionnel, thése de doctorat, librairie de
l'archevéché, éd.. 1900, Lyon, p. 259.

464 Henri Emmanuel Gervais, Une Approche de la notion de secret professionnel, www.
Urbansecurity, secret professionnel, p. 4.

465 R, Merle et A. Vitu, op. cit, n° 198, p. 1607. v. aussi M. Delmas-Marty qui reléve que le droit est
maladroit » pour gérer avec la nette et la précision que I’on attend de lui ce qui avant tout
recherche d’un équilibre, mouvement entre parole et silence » ( A propos du secret professionnel,
D. 1982, p. 267).
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Nous trouvons ce caractére absolu du secret tant dans les textes (A) que dans la

jurisprudence (B) et la doctrine (C).

A LES TEXTES LEGISLATIFS

Les textes principaux du droit positif qui sont destinés a assurer la protection du

secret, en France ou au Koweit considérent les bases du secret professionnel.

Nous traiterons les textes 1égislatifs en droit frangais (1) et en droit Koweitien (2).

1 EN DROIT FRANCAIS

Les textes législatifs en France sont les articles 378 d’ancien Code pénal466 et 226-
13 du nouveau Code qui sont considérés comme la base du secret professionnel en

droit frangais467,

- L'article 378 de la loi de 1810 de I’ancien code pénal frangais qui formulait le
principe général du secret professionnel. Auparavant, cette notion était envisagée de
fagcon fragmentaire alors qu’avec ce texte on assiste a I'élaboration d'une doctrine

générale dans laquelle on tente de faire rentrer tous les secrets professionnels#68.

Cet article prévoit que: «les médecins, chirurgiens, officiers de santé,
pharmaciens, sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par
profession, des secrets qu’on leur confie, qui, hors le cas ou ils sont appelés a rendre
témoignage en justice [ou devant une commission d’enquéte parlementaire] et celui
ou la loi les oblige a faire connaitre ces secrets, les auront révélés seront punis d’un
emprisonnement de huit jours a six mois et d’'une amende de cent francs a cing cent

francs ».

466 Code pénal de 1810, édition originale version intégrale, publiée sous le titre Code des délits et
des peines, (Troisiéme partie), Titre II crimes et délits contre les particuliéres, Chapitre premier,
crimes et délits contre les personnes, ce chapitre a été décrété le 17 février 1810, et promulgué le
27du méme mois.

467 Article 226-13 du mars 1994 modifié par Ordonnance n°2000-916 du septembre 2000- art. (V)
JOREF 22 septembre 2000 en vigueur le 1¢" janvier 2002.

468  Daieff Guillame, Les secrets professionnels résistent-ils a I’enquéte pénale ? BJB, n° 3, 1/
05/2009, p. 237.
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Il y a deux manieres d'expliquer cet article. D'une part, on peut le considérer
comme une institution d'ordre public, qu'aucune autre disposition légale n’a le
pouvoir de faire fléchir. Mais, d’autre part, tout en réservant l'intérét d'ordre public, il
semble permis de n'y voir que la sanction d'une convention librement intervenue entre
le professionnel et son client, convention d’ou dérive pour celui-ci le droit qu'il a

d'exiger le silence de lui-méme auquel il s'est confié469,

L'article 226-13 du Code pénal actuel qui donne une définition générale du secret
professionnel et énonce la punition d'un an d’emprisonnement et d'une amende de
15000 € «la révélation d'une information a caractére secret par une personne qui
est dépositaire soit par son état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou
d'une mission temporaire »*0,

En effet, cet article du CP actuel vise a protéger un triple intérét :

- le droit du citoyen a la protection de la vie privée et de I’intimité.

- Dintérét de la société, le secret professionnel étant une exception a
I’obligation générale de concourir a la recherche de la vérité. La société
renonce dans certains cas au bénéfice immédiat d’une information pour celui,
a plus long terme, de la stabilité¢ de 1’ordre social. Cette stabilité ne peut &tre
assurée en I’absence de protection de certains rapports sociaux,
particulierement ceux batis sur une relation de confiance.

- Dintérét des professions soumises au secret.

Pour les professionnels, sans la garantie du secret, I’exercice de leur mission et

’atteinte de leurs objectifs seraient impossibles.

De plus, I’article 226-13 du Code pénal précise que le professionnel est astreint au
secret professionnel en raison de son état ou de sa profession ou encore de sa fonction

ou de sa mission temporaire. Cette énumération démontre la volonté du législateur

469 F.Fau, Le secret professionnel et I’avocat, Carcassonne, imprimerie Gabelle, Thése, 1912, p. 22.

470 Ce ne sont pas que les informations données par le client au pré professionnel sous le sceau du
secret ou de la confidentialité qui sont protégées, ce sont toutes les informations qui lui sont
parvenues dans I’exercice de sa fonction, v. Daieff Guillame, Les secrets professionnels résistent-
ils a I’enquéte pénale ? BJB, n° 3, 1/ 05/2009, p. 237, v. aussi, Victor Demarle, De l'obligation au
secret professionnel, thése de doctorat, librairie de I'archevéché, éd., 1900, Lyon, p. 259.
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d’étendre au maximum le nombre de personnes tenues au secret professionnel, ce qui
est confirmé par le nombre trés important de textes désignant les personnes tenues au

secret professionnel.

Nous remarquons que le terme « état» fait référence au statut juridique, par
exemple le ministre du culte; le terme « profession» désigne [D’activité
habituellement exercée, par exemple médecin ou avocat; le terme « fonction »
désigne quant a lui ’ensemble des charges ou I’activité qui découle de cette charge,
comme par exemple le Procureur de la République qui peut porter a la connaissance
du maire des mesures ou des décisions de justice dont la communication parait
nécessaire a la mise en ceuvre d’actions de prévention ou de suivi. Ainsi, la personne
destinataire de 1’information, en 1’occurrence le maire, sera soumise au secret
professionnel, a raison de sa fonction (art. L 2211-2 alinéa 3 du Code Général des
Collectivités Territoriales)4’l. Enfin, le terme « mission temporaire » renvoie a une

tache ponctuelle comme les jurés472.

Le secret professionnel est institué également dans I’intérét des particuliers, pour
garantir la sécurit¢ de leurs confidences, si on reprend la définition du secret

professionnel du Code pénal francais, il vise les points suivants :
- un professionnel, désigné par un texte, tel que les avocats, les notaires, les

banquiers, les commissaires aux comptes, les magistrats et les agents de
change ;
- un secret ;

- une révélation

Nous voulons savoir les textes législatifs concernant 1’avocat (a) et ceux de notaire

(b).

471 (et article prévoit que « Conformément aux dispositions du deuxiéme alinéa de 1’article 40 du
Code de procédure pénale, le maire est tenu de signaler sans délai au Procureur de la République
les crimes ou les délits dont il acquiert la connaissance dans I’exercice de ses fonctions :

Le maire est avis¢ des suites données conformément aux dispositions de I’article 40- 2 du méme
code ... »

472 Sylvie Lacroix, Avocate (Barreau du MANS-72), Le secret professionnel et la médiation
familiale.
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a L’avocat

Le secret professionnel d'avocat n'est pas seulement un droit, ¢’est aussi un devoir
régi par le Code pénal. 11 est une charge qui pése sur son dépositaire, celle de ne rien

révéler.

L’éthique en matiére de secret professionnel473 implique que celui-ci soit a la fois
un droit et un devoir. De ce point de vue, 1’avocat peut étre per¢gu comme un
« filtre » : 1l écoute tout ce dont lui parle le client, mais opére un tri dans ses propos.
C’est ainsi que si la totalité des informations réceptionnées sont soumises au secret, il
appartient a 1’avocat de déterminer et exprimer tout ce qui parait utile a la défense de

son client et a fortiori de taire tout ce qui lui est nuisible 474.

Le secret est « d'ordre public ». Il est général, absolu et illimité dans le temps.
L'avocat étant le confident nécessaire du client, ce secret est établi dans l'intérét
public4’5. Le secret professionnel couvre toutes les matiéres, que ce soit dans le
domaine du conseil ou celui de la défense. Sont notamment visés selon 1’article 66-5

de la loi 7 avril 1997 qui dispose que :
- les consultations adressées par un avocat a son client ou destinées a celui-ci ;

- les correspondances échangées entre le client et son avocat, entre I'avocat et ses

confréres ;
- les notes d'entretien et plus généralement toutes les pieces du dossier ;

- toutes les informations et confidences regues par l'avocat dans l'exercice de sa

profession ;

- le nom des clients et I'agenda de 1'avocat ;

473 V. sur ce point, R. Merle, Le batonnier de 1’Ordre des avocats, une forme de présidence originale,

M¢élanges Hébraud, Presses Universitaires de Toulouse, 1981, p. 556 et s.

474 Marie-Noélle Commergons et Fanny Xavier, Le secret professionnelle de l'avocat, Concours

2006 Promotion de I'éthique professionnelle, « Diplome » du Concours National Remis le 29 mai
a ’'UNESCO.

C’est I’intérét public qui conduit a une sanction pénale de toute violation du secret professionnel,
mais également lui qui justifie des limitations apportées a certains secrets, v. Corina Juncu, Les
dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux confrontés au secret professionnel de
I’avocat et du notaire, LPA. 14 juin 2005, n.°117, p. 4.

475
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- les informations demandées par les commissaires aux comptes ou tous les tiers

(informations qui ne peuvent étre communiquées qu'a son client)476,

En outre, I'avocat ne peut étre relevé de ce secret professionnel, méme par son
client. La question du secret professionnel est aussi celle de nécessaire distance entre

l'avocat et son client, de son indépendance477.

- L'article 66.5 de la loi du 31 décembre 1971 portant sur l'exercice de la
profession d'avocat et modifi¢ par la loi du 7 avril 1997, énonce qu'« en foutes
matieres, que ce soit dans le domaine du conseil, celui de la défense, les consultations
adressées par un avocat a son client ou destinées a celui-ci, les correspondances
échangées entre le client et son avocat, entre l'avocat et ses confreres, les notes
d'entretien et généralement toutes les pieces du dossier sont couvertes par le secret

professionnel ».

b Le notaire

Le notaire doit veiller a ce que tous ses collaborateurs soient avertis de 1’obligation
du secret professionnel qui est aussi la leur et qu’ils la respectent. « Confident
nécessaire de ses clients, le notaire est tenu au secret professionnel dans les
conditions de l'article 378 du Code pénal (I’article 226-13) ». Les textes eux-mémes
ont justifié cette obligation au secret. C’est la situation de dépositaire d'informations a
caractere secret, de « confident nécessaire » qui fonde techniquement 1'obligation de
garder le silence. Cela implique que le respect du secret s'impose non seulement au
notaire en personne, mais aussi a ses associés avec lesquels le secret peut étre partage,

voire aux collaborateurs et plus généralement a 1'étude tout enticre.

476 Loin® 97-308 du 7 avril 1997 modifiant les articles 54, 62, 63, et 66-5 de la loi n° 71-1130 du 31
décembre portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques (1), JORF n° 82 du 8
avril 1997, p. 5323.

477 Olivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n° 319, p. 2, v. aussi,
Dominique Piau, Secret des correspondances de 1’avocat versus chambre criminelle : sortez
couvert ! Note sous Cass. Crime. 16 octobre 2012, n° 11-88136, Gaz. Pal., 06 novembre 2012,
n.° 311, p. 19.

234



En principe, les clients font confiance au notaire. Le collaborateur du notaire
engage ¢galement sa responsabilité civile et pénale, lorsqu’il commet une faute grave
pouvant entrainer son licenciement par le notaire. Seules les parties a 1’acte ou leurs

ayant droits peuvent avoir une copie de 1’acte.

Le secret professionnel a pour but d’assurer une protection efficace des
informations portées a la connaissance du notaire pour que ce dernier puisse mener a

bien la mission qu’il s’est vu confiée478.

Dans l'ancien droit, la soumission des notaires au secret professionnel était au
contraire négociée. Il y a en particulier deux arréts de parlement ayant décidé que les
notaires ne peuvent refuser de déposer sur des faits relatifs a des actes passés devant

eux.
Dorénavant la soumission des notaires au secret professionnel ne se discute plus.

- D'un co6té, la loi du 25 ventose de l'an XI 47, portant régles organisation du
notariat, énonce, en son article 23 que la loi du 16 mars 1803, article 23 prévoit que
« Les notaires ne pourront également, sans l'ordonnance du président du Tribunal de
Grande Instance, délivrer expédition ni donner connaissance des actes a d'autres
qu'aux personnes intéressées en nom direct, héritiers ou ayants droit». On est
aujourd'hui d'accord pour voir dans ce texte la dimension élémentaire du secret

professionnel imposé aux notaires.

- De lautre coOté, auteurs et magistrats s'accordent aujourd’hui a reconnaitre que
l'article 226-13 du Code pénal est applicable au notariat. Cette interprétation est
désormais confortée par l'article 7 du réglement national du notariat*80. En application
de l'article 26 du décret n°® 71-942 du 26 novembre 1971481 ]le Conseil supérieur du

notariat :

478  Jeanne de Poulpiquet, Responsabilité des notaires, D. 2009/2010, p. 48.

479 Loi du 16 mars 1903 contenant organisation du notariat (loi 25 ventouse an XI) version
consolidée au 24 juin 2006.

480 [ 'article 7 du Réglement national relie ainsi I’activité du notaire avec le respect du secret
professionnel, c’est le « confident nécessaire de ses clients ».

481 Décret n°71-942 du 26 novembre 1971 relatif aux créations, transferts et suppressions d’office de
notaire, & la compétence d’instrumentation et a la résidence des notaires, a la garde et a la
transmission des minutes et registres professionnels des notaires.
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1°- a édicté les reégles morales et professionnelles qui s'imposent a tous les notaires

et établi pour les usages de la profession un réglement national ;

2°- a établi pour les rapports des notaires dépendant du ressort de la Cour d'appel
différents un réglement intercours. Il prévoit d’ailleurs en son article 3.4 le secret
professionnel du notaire en disant que : « Le secret professionnel du notaire est
geénéral et absolu. Confident nécessaire de ses clients, le notaire est tenu au secret
professionnel dans les conditions prévues par le Code pénal ou toutes autres

dispositions législatives ou réglementaires. Ce secret couvre tout ce qui a été porté a

la connaissance du notaire dans [’exercice de ses fonctions »482,

De fagon générale, le secret professionnel présente un caractére général et absolu
et couvre les confidences et observations du notaire, qu'elles soient recueillies dans le

cadre de missions d'authentification ou dans l'exercice de ses missions de conseil483.

Toutefois, comme il sera indiqué ci-aprés, certains textes de lois relévent
expressément le notaire de son obligation au secret dans des cas limitativement
prévus. Le contenu du secret professionnel et 1’obligation au secret porte sur tous les

faits et actes confiés au notaire484.

Le fondement du devoir de secret professionnel notarial consiste en ces deux

points :

- L’intérét privé du client et la protection de son intimité et de sa liberté
individuelle. En fait, pour la protection du client, il faut donner l'assurance que les
informations que le notaire va lui demander et sans lesquelles celui-ci ne pourrait
remplir correctement son office, ne seront jamais révélées. Pour obtenir I'intervention
d'un notaire, on est amen¢ a lui confier des renseignements d'ordre privé et la plupart

du temps confidentiels. Sans cette protection, cet individu serait confronté au

482 Conseil Supérieur du Notariat, Réglement national/ réglement intercours, Approuvé par arrété de
Ministre de la justice et des libertés en date 21 juillet 2011, JO. 29 juillet 2011.

483 Bruno Py, Le secret professionnel, la justice au quotidien, L'Harmattan, 2005, p. 33.

484 Dominique Savoure Le notaire est-il tenu au secret professionnel, Commission des affaires
européennes sous-Commission, le secret professionnel, Notaire a Versailles — France, 8 mai
20009.
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dilemme de devoir de renoncer a ses secrets les plus 1égitimes ou bien a l'opération

qu'il projette et pour laquelle le ministére d'un notaire est indispensable.

- L’intérét général : il faut que tous les citoyens, et pas seulement celui qui
s'adresse a un notaire donné, soient convaincus du caractére inviolable et sacré du
secret confié. C'est la défense méme de la profession et des intéréts généraux qu'elle
contribue a asseoir qui justifierait le secret professionnel. On pourrait dire que « /e

secret est de l'essence des fonctions libérales dont profite le notaire »485,

Il y a place pour les deux explications précédentes, ce qui ne peut étre sans
conséquence sur l'étendue du secret professionnel. Du moment que le secret
professionnel ne repose pas sur un fondement unique et général. Cette obligation
découle de la fonction d'officier public du notaire. Elle couvre tout ce qui est venu a
la connaissance du notaire dans l'exercice de ses fonctions et concerne également

I'ensemble de ses collaborateurs.

Le secret professionnel du notaire est également abstrait et il va de soi, en effet,

que son intensité ne soit peut étre la méme en toute probabilité48e,

2 EN DROIT KOWEITIEN

Quant au secret professionnel en droit Koweitien, nous pouvons remarquer qu’il
n'y a aucun article général pour I’obligation au secret professionnel, seul un article
spécial a pu étre considéré comme tel. Il convient d’adapter l'article 43 du décret-loi
n°39 de 1980 promulguant le Code des éléments de preuve en matiére civile et
commerciale. Cet article prévoit que : « la personne en charge du service public ne
témoigne pas, méme apres avoir quitté son travail et méme si les informations sont

arrivées a sa connaissance dans l'exercice de sa fonction ».

Ne peuvent étre divulguées les informations obtenues lorsque 1’officier public était

en fonction, sauf si cela lui est ordonné par le tribunal dans le cadre d’une procédure

485 Rapport de Cailly sur un projet d’organisation du notrait, Cailly (Charles). Corps législatif.

Conseil des Anciens. Discours de Cailly sur la résolution du 24 germinal an VII relative a
l'organisation du notariat. Séance du 28 prairial an VII, Paris, Impr. nationale, an VII, 16 p.

486 Claude Brenner, L’étendue du secret professionnel, LPA, 03 février 2005, n.° 24, p. 5.
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criminelle. Pourtant, il reléve de son pouvoir de témoigner, a la demande du tribunal
ou a un litige. « Cela concerne les médecins, les avocats, les agents publics, et
certains tiers. Du fait de leur profession, cette obligation de confidentialité demeure
méme apres leur départ en retraite. Ils peuvent donc étre appelés a témoigner et
divulguer des informations sur des opérations effectuées lorsqu’il était en fonction,
ou d’anciens clients impliqués dans un proces criminel pour blanchiment d’argent ou

financement du terrorisme »487,

Nous pouvons dire qu’il existe un retard effectif, mais il faut que le législateur
koweitien travaille pour consacrer une loi ou du moins quelques articles, et les
intégrer dans le Code pénal koweitien, qui institue un principe clair et strict de secret

professionnel en droit koweitien.

Apres avoir exposé la position de 1’avocat (a), nous nous intéresserons a celle de

notaire (b).

a L’avocat

S’agissant du secret professionnel d’avocat au Koweit, I’article 11 de la loi n° 42
de 1964 sur I’organisation de la profession d’avocat prévoit que « [’avocat inscrit au
barreau de la Cour supréme d’appel et avant de procéder a son travail doit déclarer
le serment suivant : « Je jure par sa majesté Dieu que j’accomplirai mon travail avec
honnéteté et loyauté et de préserverai le secret professionnel et respecterai les lois
ainsi que les traditions ». 11 faut noter que 1’avocat ne peut exercer sa profession

avant d’avoir prété serment juridique devant la Cour d’appel.

En outre, I’article 35 de cette loi annonce que « sans préjudice de toute pénalité
prévue par le Code pénal ou toute autre loi, et sans préjudice de la responsabilité
civile, [’avocat sanctionné pour violation des dispositions de la présente loi ou des
devoirs de la profession d’avocat ou pour de préjudice a I’honneur de son mauvais
comportement, encourt |'une des sanctions disciplinaires suivantes : avertissement,

blame, suspension pour une période n’excédant pas trois ans, radiation du barreau.

487 Loin.° 39 de 11 novembre 1980 portant la preuve en matiére civile et commerciale.
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Parmi les activités sanctionnées figure celle de la divulgation du secret professionnel

de leur client... »488,

Il est dommage que le 1égislateur koweitien n’ait pas précisé si la nature du secret

professionnel d’avocat était absolue ou relative.

Le secret professionnel étant absolu, il s'ensuit que l'avocat doit observer
rigoureusement 1'obligation du secret professionnel. Il ne peut ou ne doit déposer en
justice des faits appris par lui dans I'exercice de sa profession ; nous avons d’ailleurs

relaté les conséquences qui dérivent de ce principe.

b Le notaire

A propos du notaire, il n’existe en droit koweitien qu’un seul texte législatif qui est
la loi n°4 de 1961 promulguant la loi sur les authentifications notariales. En effet,
bien que cette loi ne mentionne pas le secret professionnel des notaires de manicre
claire ni explicite. En lisant attentivement les articles 10 et 11, on entrevoit I’intention
du législateur de maintenir la confidentialit¢ des documents édités par les notaires et

d’interdire leur sorite des offices notariaux.

L’article 10 évoque que « ne peut étre sorti de [’Office notarial aucun document
établi par le notaire, ni aucun livre ou document s’y rapportant ; les autorités
judiciaires peuvent y avoir acces uniquement a [’office notarial lui-méme. Ils ne
peuvent en aucun cas les sortir de l’office mais peuvent utiliser les informations que

contiennent les documents devant une Cour. ».

L’article 11 prévoit quant a lut que « si [’autorité judiciaire ordonne de joindre un
Justificatif au cours d’un proces, le juge doit alors se déplacer a I’office notarial pour
faire effectuer un duplicata du document original, et ce en sa présence. Un proces

verbal doit ensuite étre signé par le juge, le notaire et le greffier. Enfin il pourra

488  Fawaz Al jadei et Bader Bejad, Jugement de premiére instance dans le cas de chéques contre le
membre de parlement koweitien- contrairement  la constitution, Etude de la loi n°42 de 1964 de
I’organisations la profession d’avocat devant les cours, journal en ligne Sebre al Koweit,
03/01/2012.
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emporter le document original joint au dossier d’affaire, et devra laisser la copie du

document jusqu’a ce que le document original soit retourné a l’office notarial. »*%9.

Nous pouvons ajouter a ces articles la loi portant sur 1’enregistrement des terres —
loi cadastrale en droit frangais - n° 1 de 1964 qui, en son article 4, annonce que « ne
peuvent étre transférés les originaux des documents du département notarial du
Ministere de la Justice qui ont été enregistrés, non plus les livres et documents s’y
rapportant. Dans tous les cas, les autorités judiciaires peuvent les consulter sur place

et rentrer. ».

Nous exposerons donc les jurisprudences relatives au secret professionnel.

B LLA JURISPRUDENCE

A défaut de texte, il revient aux juges de déterminer, au cas par cas, si telle
personne est ou non dépositaire d’un secret par état ou par profession, ou en raison
d’une fonction ou d’une mission temporaire. Subséquemment, la jurisprudence se
réfugie derriere un texte qui désigne le professionnel sur lequel pése une obligation de
secret professionnel, mais a ét¢ amenée a identifier le professionnel qui, a contrario,
n’est pas contraint a ce secret. La jurisprudence se prononce lorsque le texte manque

de clarté, lorsqu’il est indiqué, notamment, que tel professionnel est tenu au secret.

Ces textes législatifs sont insuffisants et demeurent imparfaits malgré 1'abondante

jurisprudence de la Cour de Cassation qui s'épuise a les interpréter et les éclairer.

I1 est vrai que la jurisprudence, principalement judiciaire, a peu a peu considéré
que l'information du public pouvait exiger la levée du secret, alors que les intéréts

privés tendaient a son maintien afin de préserver la particularité de la personne.

Depuis 1844, la Cour de Cassation se tient a cette formule. Elle n'a varié ni dans
ses dispositifs, ni dans ses motifs, « attendu », dit-elle toujours, « que la disposition
de l'article 378 est générale et absolue; qu'en imposant, en effet, a certaines

personnes sous une sanction pénale, l'obligation au secret comme un devoir de leur

489 Laloin® 4 de 1964 portant la promulgation de la loi de documentation en droit koweitien.
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état, la legislation assure la confiance qui s'impose dans ['exercice de certaines

professions »¥99,

Notons ici qu’a la différence de la situation en France, ou la jurisprudence joue un

role essentiel, nous ne pouvons pas parler de ce role en droit koweitien.

Nous aborderons 1’avocat (1), puis le notaire (2).

1 L’AVOCAT

Ainsi, le secret professionnel ne peut étre opposé a la justice qu’en raison de la
profession ou de 1’¢état des confidents nécessaires. Les avocats et les assistantes

sociales étant considérées par la jurisprudence comme des confidents nécessaires49! .

Il s’agit en effet de tout faire pour concilier I’obligation de témoigner et celle du
secret professionnel selon ’article 109 du CPP francais#?2. Le professionnel ne peut
refuser de répondre aux questions que si ’information est a la fois protégée et fait
partie des professionnels auxquels la jurisprudence a reconnu le droit d’opposer le
secret. C'est-a-dire que le secret professionnel n’est opposable qu’aux questions qui
portent sur des informations protégées a « caractére secret » pour la profession
d’avocat, et doit étre concilié avec les droits de la défense ainsi que le principe de
libre défense*?3. L organisation de la défense en justice, qu’elle soit civile ou pénale,
n’est possible que si I’avocat voit son client parler sans aucune hésitation. L’avocat

doit en effet connaitre la vérité afin de préparer la meilleure défense possible. Nous

490 Louis Pimienta, Le secret professionnel de I'avocat, thése de doctorat, 31 mai 1937, Paris, éd., A.
Pedone, p. 134.

491 Laurent Puech, Comment concilier témoignage et obligation de secret professionnel, Note a
I’attention des professionnels soumis au secret, rédige a partir de I’avis technique de Laurent
Selles, juriste- conseil de I’A.N.A.S, formateur a I’'IESTS de Nice, et des travaux de la
commission déontologie par Laurent Puech, Président de ’ANAS — Association National des
Assistants de Service social, 19 octobre 2007.

492 Article 109 du CPP prévoit que « Toute personne citée pour étre entendue témoin est tenue de

comparalitre, de préter serment et de déposer sous réserve des dispositions des articles 226-14 et
226-14 du Code pénal ..... »

Si le témoin ne comparait pas refuse de comparaitre, le juge d’instruction peut, sur les
réquisitions du Procureur de la République, I’y contraindre par la force publique »

493 Le principe de la libre défense commande de respecter la confidentialité des correspondances
échangées entre un avocat et son client et qui sont liées a 1’exercice des droits de la défense, cf.
Cass. Com/, 13 déc. 2006, pourvoi n.° 06-87169.
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pouvons observer que le secret professionnel d’avocat est davantage fragilisé par la
recherche de la vérité et par ’autorité d’enquéte que ne I’est le secret professionnel
des autres professions. Cela peut s’expliquer par le fait que I’avocat recherche en plus
la preuve de I’infraction. Pour lui, la conciliation de la recherche de la vérité, du

secret professionnel et des droits de la défense est complexe4%4.

Le propre de 1'avocat est de recevoir des confidences non pas pour les garder pour
lui-méme, mais pour comprendre et I'exposer devant un tribunal. Il est seul juge de ce
qu'il est bon d'exposer pour la défense de son client. C’est ce qui fait dire que son
secret n'est pas absolu dans son étendue, mais dépendant de 1’estimation de l'avocat
comme le rappelle la Cour de Cassation par son arrét du 24 mai 1862495 en soutenant
qu’« il n'a d'autre regle que sa conscience et doit s'abstenir des divulgations qu'elle

lui interdit »499.

Sur le premier moyen de la Cour de Cassation, déclara la violation des articles 6 et
10 de la Convention européenne des droits de I’Homme, des articles 226-13 et 226-31
du Code pénal, 11, 551, 591 et 593 du Code de procédure pénale, 160 du décret du 27
novembre 1991497 5 du décret du 12 juillet 2005498 et 25 du décret du 15 mai 2007

défaut de motifs, manque de base 1égale

L’avocat doit respecter le secret professionnel en vertu des dispositions
reglementant sa profession notamment celles de Dlarticle 160 du décret du 27
novembre 1991 remplacé par 1’article 5 du décret du 12 juillet 2005 applicable a la
date des faits, qui a prévu que « [’avocat ne doit, en toute matiere, commettre aucune

divulgation contrevenant au secret professionnel », et doit respecter le secret de

494 Guillaume Daief, Les secrets professionnels résistent-ils a 1’enquéte pénale ? B.J.B, 01 mai 2009,
n.°3, p. 238 et s.

495 Raymond Martin, Déontologie de I’avocat, Litec, 2008, n° 461, Cass. Crim. 24 mai 1862, D.P.
1862. 1. 545.
496 André Damien, Henri Ader, Régles de la profession d’avocat, D., 2004/2005, p. 231.

497 Décret n°91-1197 du 27 novembre 1997 organisant profession d’avocat, JO. 06 mai 2012.
L’article 160 prévoit que « L’avocat, en toute matiére, ne doit commettre aucune divulgation
contrevenant au secret professionnel ».

498 Décret n° 2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux régles de déontologie de la profession d’avocat,
JO. n.° 164 du 16 juillet 2005, p. 11688. L’article 5 évoque que « [’avocat respecte le secret de
l’enquéte et de l'instruction en matiere pénale... ».
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I’instruction en matiére pénale en s’abstenant de communiquer, sauf a son client pour

les besoins de la défense499.

11 est essentiel de mentionner que le secret professionnel est un droit du citoyen. Il
n’est pas en soi un moyen de cacher un fait ou une opération suspecte. Malgré cela,
on ne peut pas accuser un avocat -confrére- de malhonnéteté sans violer le secret
professionnel. C’est le parti - décision - de la Chambre criminelle de la Cour de
Cassation, en son audience du 2 mars 2010 qui juge qu’« un avocat peut, sans
dénoncer le secret professionnel, révéler des informations dont il n’est pas
dépositaire par son état ou sa profession » 59, La lutte pour le respect du secret
professionnel n’est légitime que si les détenteurs du secret respectent les vertus
traditionnelles d’honnéteté, de probité, de rectitude et de sincérité. L’assurance du
respect du secret professionnel demeure dans une rigoureuse justesse des regles

professionnelles, sous cette réserve le secret est un droit fondamentals01.

Le principe de confidentialité n’a été institu¢ par le législateur que pour les
correspondances échangées entre avocats ou entre lui et son client. L’arrét du 22
septembre 2011592 n’introduit aucune nuance dans son analyse en ce qui concerne les
échanges intervenant entre 1’avocat et 1’autorité ordinale. En 1’espéce, les échanges ne
respectaient pas la confidentialité, et concernaient des problémes opposant des
avocats dans le cadre d’une association en rapport avec la vie du Palais. Mais ces
échanges d’informations ne portaient pas sur les ¢léments d’un dossier dont traitaient
les avocats concernés. La Cour de Cassation énonca alors un principe général
octroyant le caractere confidentiel aux correspondances échangées entre un avocat et
les autorités ordinales. Cet arrét a été vivement critiqué car il constituerait une porte

ouverte a la violation des dispositions de ’article 66-5 de la loi de 1971503 et I’article

499 Décision de la Chambre criminelle n° 215, pourvoi n° 08-81.432, 28 octobre 2008.
500 . Cass. Chambre Criminelle n.° 40, 2 mars 2010, secret professionnel, pourvoi, n.° 09-88. 453.

501 Gérard Abitbol, Le secret professionnel, Union des avocats Européens L’évolution du secret
professionnel en Europe, les annonces de la seine, 22 /10/2010, n.° 57, p. 6.

502 C. Cass. Ch. 1 civ, 22 sep. 2011, n° 10- 21219.

503 ’article 66-5 s’est ainsi enrichi, en 2009 et 2011, de deux aliénas, tous les deux relatifs a la
confidentialité, et qui disposent que « Ces dispositions ne font pas obstacle, a compter de la
conclusion d’un contrat de fiducie, a I'application a ’avocat qui a la qualité de fiduciaire, de la
réglementation spécifique a cette activité, sauf pour les correspondances, dépourvues de la
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4 de décret n° 2005-790 du 12 juillet 20055%4 qui annonce que « [’avocat ne commet,
en toute matiere, aucune divulgation contrevenant au secret professionnel ». L’arrét
du 22 septembre 2011 rendu I’arrét du 21 octobre 2003 305 oblige les avocats a
produire une justification de la cause et de 1’objet de toute opération aupres de la
Carpa : nature des affaires, provenance des fonds, identit¢ des bénéficiaires des
réglements, et de la justification du lien avec les réglements pécuniaires accomplis

dans le cadre de leur exercice professionnel.

Cet arrét certifie le pouvoir d’apporter au secret professionnel les dérogations
strictement nécessaires a 1’organisation du controle. Il a énoncé quant a lui que le
secret professionnel et la confidentialité établissent deux notions différentess%. Ils
protégent différentes confidences et ne sont pas identiquement opposables aux mémes

personness07,

2 LE NOTAIRE

Toutes les informations que le notaire détient en raison de son activité dans
I’exercice de sa fonction, telles que toutes les pi¢ces dont il a eu communication au

titre de cette activité, sont protégées par son secret professionnel. Mais la

mention « officielle » adressées a cet avocat par un confrére non avisé qu’il agit en cette
qualité ». v. Dominique Piau, Secret professionnel — Confidentialité et secret défense, Gaz. Pal. ,
08 novembre 2011, n.° 312, p. 12.

Décret n 02005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux régles de déontologie de la profession d’avocat,
JO. n.° 164 du 16 juillet 2005 p. 11688.

Cet arrét du 22 septembre 2011 doit ici étre utilement rapproché de celui que la premiere
chambre civile avait elle-méme rendu le 21 octobre 2003, Cass. 1°" Civ. 0ct.2003, n.° 01-11169.

504
505

506 La charte des principes essentiels de I’avocat européen et Code de déontologie des avocats

européens distingue, elle, trés clairement les deux notions, I’une dans les « principes généraux »
et qui prévoit que : « 2.3. Secret professionnel 2.3.1 (.. le secret professionnel est donc reconnu
comme droit et devoir fondamental sur les intéréts de 1’administration de justice comme ceux du
client ) ». L’autre dans les « Rapports entre avocats » et qui dispose que » 5.3. Correspondance
entre avocats 5.3.1. L’avocat qui entend adresser a un confrére d’un autre Etat membre des
communications dont il souhaite qu’elles aient un caractére confidentiel ou « without préjudice »
doit clairement exprimer cette volonté avant I’envoi de la premiére de ces communications. 5.3.2.
Si le futur destinataire des communications n’est pas en mesure de leur donner un « caractére
confidentiel ou sans préjudice, il doit en informer 1’expéditeur sans délai : C’est le principe
exactement inverse qui prévaut en la matiére. v. Dominique Piau, Secret professionnel-
Confidentialité et Secret défense ?, Gaz. Pal., 08 novembre 2011, n.° 312, p. 12.

507 Jean-Charles Krebs, Le secret de la confidence et la Carpa, commentaire, Cass. Civ. lre, 22

septembre 2011 ; n°10-21219 : Gaz. Pal., 06 décembre 2011, n.° 340, p. 18 .
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détermination de ce qui reléve du secret professionnel apparait parfois délicate. Le
secret sera plus ou moins étendu suivant les exigences qui seront admises en fonction
des conditions de la confidence. Il est intéressant de noter que certaines 1égislations
ont mis en place des regles sur la protection des données et des fichiers de traitement

automatisé des données a caractere personnel concernant les clients308,

En effet, la jurisprudence reconnait depuis longtemps I'existence de cette
obligation, quelle que soit la nature de l'intervention du notaire, confirmant dans ce

domaine son caractére absolu.

Une approche sémantique éclaire souvent la recherche juridique, et il n'est pas
inutile d'étudier rapidement le sens du terme « absolu ». En I’espéce, 1'on s'apergoit
que le mot «absolu » revét diverses acceptions plus ou moins strictes selon le
contexte de son utilisation. Or, lorsqu'il est utilisé par opposition a « relatif », selon
'ouvrage réalisé sous la direction de Gérard Cornu>??, l'adjectif « absolu » signifie
«opposable a tous, doté d'une force obligatoire par opposition a relatif ». En ce sens,
tout droit réel a un caractére absolu, tandis que relatif signifie « limité aux relations

des personnes déterminées »19,

Le notaire étant un confident naturel et nécessaire, et un officier public, il parait
normal que I'obligation au secret a laquelle il est tenu soit absolue31! : il faut que celui

qui demande assistance et conseil soit assuré que les confidences qu'il doit faire ne

508 Le notaire est-il tenu au secret professionnel, Commission des affaires européennes sous-
commission, v. Dominique Savoure, Le secret professionnel, Notaire a Versailles-France, 8 mai
2009.

509 Gérard Cornu est un juriste et professeur de droit frangais & la faculté de droit a Poitiers,
Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, PUF, 2007.

510 Cécile Biguenet-Maurel, Le Devoir de conseil des notaires, Doctorat & Notariat, éd., Défrenois,
Tome 16, 2006, p. 11, v. Longequeue Céline, Vandewaeter Delphine ; Voelker Delphine ;
Wiache Delphine, Le devoir de conseil du notaire, Gaz. Pal., 09 juillet 2002, p. 12, v. Céline
Castets, Responsabilit¢é du professionnel face aux activités numérique, Université Paris 1
Panthéon Sorbonne, 01 mars 2007, v. Cour Cass., 1% civ., 13 déc. 2005, RLDC. mars 2006, p. 21.

SII e notaire n’est, en principe, pas tenu & une obligation de conseil et de mise en garde en ce qui
concerne 1’opportunité économique de 1’opération a laquelle il préte son concours, 1’essentiel le
devoir de conseil du notaire est une obligation quasi absolue, mais non universelle, Cass. 1¢" Civ.
4 novembre 2011, n° 10- 19942, v. Christelle Assimopoulos, Limitation du devoir de conseil du
notaire sur l’opportunité économique de 1’opération, L ’essentiel Droit de ['immobilier et
urbanisme, 01 janvier 2012, n.° 1, p. 3. v. Guerlin Gaetan, Le devoir de conseil du notaire n’est
pas absolu, L ‘essentiel Droit des contrats, 02 janvier 2012, n.° 1, p. 3.
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pourront en aucun cas &tre révélées, sans quoi il serait conduit a des réticences qui
enléveraient au confident qu'est le notaire, tout moyen de lui donner le conseil qu'il

attend et de 1'éclairer pleinement.

A cet égard, la Cour de Cassation avait exigé que le fait qui avait été confié au
notaire "sous le sceau du secret». La jurisprudence a effectivement admis que les faits
venus a la connaissance du notaire dans 1'exercice largement entendu de ses fonctions
¢taient couverts par I'obligation au secret, peu important que la confidence lui ait été
faite expressément ou que l'information ait été obtenue éventuellement a 1'occasion de

I'exercice de ses fonctionsS12,

C LA DOCTRINE

Ainsi, les dispositions du Code pénal frangais qui protegent le secret professionnel
ont moins pour but de protéger la confidence d'un particulier que de garantir un

devoir professionnel indispensable a tous. Ce secret est donc absolu et d'ordre public.

Le secret professionnel est un concept tout a fait complexe. La doctrine a pu en
étudier la signification et la portée. Certains ont méme pu dire que le secret
professionnel était un concept réversible au nom de la balance des principes et des
intéréts. Deux éléments fondamentaux fondent le concept de secret professionnel. Le
premier qu’il est la dimension acceptable du devoir au secret professionnel. Le
deuxieme est le droit de limiter définitivement le domaine de ce qu’il est autorisé de

dire ou de ce qui est interdit>13.

Nous pouvons observer certaines difficultés : le texte ne définit pas le secret et il
ne désigne pas expressément les professionnels tenus a ce secret. Avant de se pencher
sur ces points, il faut essayer de connaitre le fondement du secret professionnel.

Comme souvent, deux théories se sont affrontées avant d’étre assemblées :

- Le secret professionnel n’avait pour fin que la protection de celui qui s’était

confié a un professionnel ;

512 Jeanne de Poulpiquet, Responsabilité des notaires, D. 2009/2010, p. 48.

513 Monique Canto-Sperber, Gérard Gouzes, Stanislas Lalanne, Jean Pouillard, René Grando, Secret,
éthique et démocratie, LPA, 20 juin 2001, n.° 122, p. 13.
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- Le secret professionnel était fondé sur I’intérét général qui avait pour finalité¢ de

préserver la confiance que chacun devait pouvoir avoir en certaines professions.

L'obligation de secret liée a l'exercice d'une profession a fait une apparition
relativement récente dans certaines professions. La préservation du secret reléve du
droit public de la liberté, qui nécessite quelquefois, une interrogation sur les
fondements moraux, juridiques et techniques sur la nature conflictuelle des situations

pouvant en résulter.

De surcroit, I’indépendance des professions est un des fondements du secret
professionnel qui garantit I'autonomie des pratiques et des activités humaines, lorsque
celles-ci sont codifiées sous la forme d'une profession. Il donne aux personnes,
l'assurance que leurs droits et leurs libertés seront défendues. Nous pouvons
considérer que le secret professionnel peut étre 1'objet d'un contrat, c'est-a-dire d'une
forme d'appropriation assortie de clauses d'annulation : le dépositaire du secret ayant
la liberté d'en disposer comme il l'entend. Il convient de reconnaitre le caractére
absolu de cette charge du secret et 1'importance de la sincérité dans les rapports entre

une personne et un praticiens!4,

En droit frangais, grace a la nécessité de protéger la liberté des individus et les
relations humaines, la loi protege le secret sous des conditions bien établies. Le
respect du secret de l'information « dépend d’une reconnaissance véritable ou
implicite, allant d'une simple relation de confiance au respect d'une regle

absolue »515.

La doctrine du secret « absolu » s'était accordée sur l'idée d'un secret professionnel
dont le fondement juridique était un contrat de dépdt au terme duquel une personne
ne se confiait a une autre qu'a la condition expresse ou tacite que le confident ne
révélera cette confidence a qui que ce soit. Le bénéficiaire du secret professionnel
considere celui-ci réellement comme un droit de I'Homme, issu finalement de la

notion de protection de la vie privée selon certains. Nous pouvons ’illustrer par le fait

514 Gilles Amédée-Manesme, Etique et droit privé, Gaz. Pal., 22 décembre 2001, n.° 356, p. 15.
515 Pierre Lambert, Secret professionnel, Bruxelle, Bruylant, 2005, p. 13.
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que la personne place sa confiance en un professionnel et uniquement en cette

personnes16,

Le secret professionnel a aujourd'hui une mauvaise signification « entendement ».
La transparence est installée sur les valeurs éthiques dans la société contemporaine. Il
en résulte une situation critique de la notion de secret, qui touche également le secret

professionnel considéré habituellement comme étant absoluS!7.

Dans ce sens, il faut garder le secret professionnel pour « l'intérét public »318, parce
que la société qui se protége et qui protége ses membres en assurant leur droit au
secret lorsqu'ils se confient a des personnes dont l'assistance est reconnue nécessaire,

peut assurer la défense et garantir un proces équitable.

Pour l'instant, le secret doit étre considéré comme absolu lorsqu’il est lié¢ a

I’exercice de certaines professions, pourtant rien n’est moins sir 519,

Les termes de I’alternative sont, d’une part, la personne a qui I’on s’adresse

apparait a la fois comme un confident nécessaire et le seul possible ; d’autre part, la

516 Monique Canto-Sperber, Gérard Gouzes, Stanislas Lalanne, Jean Pouillard, René Grando, Secret,
éthique et démocratie, LPA, 20 juin 2001, n°® 122, p. 15.

517 Larticle 226-13 considéré comme le seul texte légal qui contienne les éléments permettant de
circonscrire la notion de secret professionnel, donc il reconnait a certaines catégories de
personne, en raison de leur profession, la qualité de « confident nécessaire », qui les astreint a
garder un secret en principe absolu sur certaines informations recueillies dans le cadre de ces
professions. v. Francgoise Andrieux, L’huissier face a la déontologie Rev .Droit & Patrimoine,
2010, p. 195.

518 (C’est I’intérét public qui conduit & une sanction pénale de toute violation du secret professionnel,
mais également lui qui justifie des limitations apportées a certains secrets. cf. Corina Juncu, Les
dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux confrontées au secret professionnel de
I’avocat et du notaire, L.P.A4., 14 juin 2005 n° 117, p. 4.

519 Le secret professionnel en droit italien ne présent pas le caractére absolu, c’est ainsi qu’il n’y a
un délit, aux termes de la loi pénale italienne, que si la révélation d’une confidence par un
professionnel est susceptible de produire un dommage de plus, il est permis de révéler pour un
juste cause ce qui suspend la prohibition dans les cas ou les confidents nécessaires sont appelés a
témoigner en justice. La différence notable entre le droit francais, article 378 de CP et droit
italien articles 163 et 439 du Code italien du 30 juin 1889 ; article 163 « Quiconque, ou de sa
profession, ou de son état ou de sa fonction, ou de sa profession, ou de son métier, d'un secret
qui, dévoile, peut causer du dommage, le révele sans une juste cause, est puni de la détention
d’un mois au plus, ou d’une amende de 50 a 1000 livres, et cette amende ne peut étre inférieure a
300 livre, si la dommage est advenu ». En outre, ’article 164 prévoit que « 4 raison des délits
prévus aux articles 159, 160 ; 161 et 163, lorsque le fait n’a pas causé un dommage publie, la
poursuite n’est pas exercée que sur la plainte de la partie » cf. William Médeville, Du secret
professionnel, Thése de doctorat, Bordeaux, Y. Cadoret, Imprimeur de 1’université, 1908, p. 267.

248



substance sociale impose que le secret qui entoure la vie privée du sujet trouve sa

limite dans I’'impératif de sécurité collectives20.

Apres avoir exposé 1’avocat (1), nous traiterons le notaire (2).

1 L’AVOCAT

Le secret professionnel est un dépdt, une chose sacrée a laquelle il n'est point
permis de toucher et il faut rendre strictement le dépdt a celui qui I'a fait; fut-il voleur,
il dispose d’ailleurs d’une action pour le revendiquer. La base du secret professionnel
est un contrat innommé, sanctionné par une disposition pénale d'ordre public

secondaires21,

Le secret professionnel d’avocat, s'il est absolu dans son principe ne 1'est pas dans
son ¢étendue. Ce secret, considéré comme absolu, se retrouve en outre sanctionné
pénalement322, Cette obligation déontologique couvre tous les aspects de la relation
client avocat tels que les consultations, les correspondances, les notes d’entretiens et
plus généralement toutes les picces du dossier. Dés lors, il est strictement interdit a
I’avocat de divulguer ses entretiens ou sa correspondance avec un client. Par ailleurs,
l'avocat est en droit d'opposer ce secret professionnel a tous, tant aux magistrats qu'a
la police et aux différentes administrations. Méme si le client ne peut délier I’avocat

de son secret.

Toutefois, le l1égislateur a introduit un certain nombre de subtilités qui sement le

trouble sur ce qui peut et ne peut pas étre révélé, alors que le secret professionnel est

520 M. Delmas-Marty, A propos du secret professionnel, D. 1982, p. 267.

521 T ouis Pimienta, Le secret professionnel de l'avocat, thése de doctorat, 31 mai 1937, paris, éd., A.
Pedone, p. 17.

522 A cette fois constante dans la discrétion la plus absolue, la défense gagnera alors d’étre entiére.
Ainsi que le dit Faustin Hélie, « le libre exercice de la défense est une des sources de la vérité et
par conséquent un ¢lément essentiel de la justice, or il n’y a point de défense, si les
communications entre les parties et leurs défenseurs ne sont protégées contre toute atteinte, si les
faits qu’elles lui ont confiés, les aveux qu’elles lui ont faits ne sont placés sous le sceau du
secret », William Médeville, Du secret professionnel, Thése du doctorat , Bordeaux, Y. Cadoret,
Imprimeur de I'université, 1908, p. 267.
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depuis longtemps, toujours considéré comme un principe absolu et illimité dans le

temps 523,

Michel Bénichou324 énonce qu’en ce qui concerne le secret absolu de 1’avocat « il
v a deux types de secrets pour ['avocat. Il y a d’une coté des droits touchant a des
libertés fondamentales couverts par un secret absolu, et de [’autre, des droits

economiques de moindre valeur protéges par un secret allége »¥25.

Le secret professionnel est, pour l'avocat, une obligation absolue et d'ordre
public526, Cette obligation ne nait point d'une promesse expresse ou implicite que
l'avocat fait au client. « Il doit le secret sans [’avoir promis ; il doit le garder méme

quand la partie intéressée voudrait l'en affranchir»s?7.

Si on veut parler dun ordre public relatif, la portée du caractére absolu de

l'obligation ne saurait étre indéfinie.

Concernant les avocats, tout en reconnaissant le caractére quasi-absolu de leur
obligation au secret, nous pouvons croire qu'elle n'est cependant pas illimitée. En
justice, la raison d'Etat y ferait échec. En toute 'hypothése, les avocats pourront parler
dans le but d’assurer leur défense 1égitime : la fraude réduite a néant leur obligation et

le client pourront toujours les délier du contrat qui les lie. L'avocat tenu a ces

523 Marie-Noélle Commercons et Fanny Xavier, Le secret professionnel de 1'avocat, Concours 2006

Promotion de 1'éthique professionnelle, «Diplome» du Concours National Remis le 29 mai a
I’UNESCO.

Michel Bénchou avocat depuis le 26/01/1978 ancien Batonnier du Barreau de Grenoble; ancien
Président de la Conférence des Batonniers et du conseil National des Barreaux.

524

525 Qlivia Dufour, « Il faut avoir une vision conquérante de la profession », Entretien avec William

Feuggére, président de 1’ Association des avocats conseils d’entreprises, LPA, 21 novembre 2011,
n.° 231, p. 6.

Article 2.1 du réglement intérieur uniformisé de la profession d’avocat. La Cour de justice de
I’Union européenne le « secret professionnel est la base de la relation de confiance qui existe
entre [’avocat et son client. Il impose a [’avocat de ne divulguer aucune information qui lui a été
communiquée par son client, et s’étend ration temporis a la période postérieure a la mandat et
ration personae a [’ensemble des tiers ». 1l constitue « une garantie essentielle de la liberté de
I’individu et du bon fonctionnement de la justice » (CJUE), 19 févr. 2002, n° C-309-99,
Wouters), ¢f- Dominique Piau, Secret professionnel- Confidentialité et ... Secret défense, Gaz.
Pal, 08 novembre 2011, n° 312, p. 12.

527 Consultation du Batonnier BETHMONT au Barreau de Paris, du 14 décembre 1854, c¢f, Louis
Pimienta, Le secret professionnel de l'avocat, Thése de doctorat, 31 mai 1937, Paris, éd., A.
Pedone, p. 35.

526
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obligations ne saurait opposer le secret en ce qui concerne des actes qui, bien que de
nature juridique, n'entreraient pas strictement dans le cercle de ses attributions

professionnelles 528

Sur ce point, Jean-Jacques Taisne2® note que le secret professionnel est,
¢galement, I’un des fondements de 1’activité de 1’avocat qui se vaut une connaissance

a laquelle s’adresse une confiances39.

2 LE NOTAIRE

Le devoir de conseil est indissociable de l'exercice de la fonction notariale et ne
dépend pas des circonstances de la cause, notamment des compétences personnelles
du client. Il revient donc au notaire d'informer et d'éclairer les parties, sans que leurs
compétences personnelles, ni la présence d'un conseiller a leur cotés ne le dispensent

de son devoir de conseil : le devoir de conseil est absolu.

Cette obligation doit prendre en considération les mobiles des parties, extérieurs a
l'acte, lorsque le notaire en a eu précisément connaissance. L'étendue de 1'obligation
de conseil du notaire est limitée par I'adverbe « précisément ». Le notaire diligent doit
donc essayer de s'enquérir des mobiles de ses clients afin de remplir au mieux son

devoir de conseil 331,

Cette décision est, par ailleurs, intéressante en ce qu'elle précise qu’« outre les
compétences personnelles du client, la présence d'un conseiller a ses cotés n'exonere

pas le notaire de son devoir de conseil » et que celui-ci est considéré comme « un

528  André Perraud-Charmantier, Le secret professionnel ses limites- ses abus, étude Théorique et

pratique, librairie générale de droit et de jurisprudence, éd., 1926, p. 259 et s.

529 Jean-Jacques Taisne agrégé des facultés de droit et professeur a I’Université de Lille 11, dirige
I’Institut d’études judiciaires de Lille, Avocat depuis 1971, il est ancien Batonnier.

530 Jean-Jacques Taisne, La déontologie de I'avocat, D. Connaissance du droit, 2¢™ éd., 1999, p.
102.

531 (Céline Castets Renard, Responsabilité du professionnel face aux activités numérique, cour de
Cassation, 1 civ. 13 déc. 2005, RLDC, mars 2006, p. 21.
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devoir professionnel impératif dont rien ne saurait dispenser les notaires car il fait

partie intégrante de [’exercice de la fonction notariale »532.

§2 DES DEROGATIONS DE PLUS EN PLUS IMPORTANTES

L'article 226-13 du Code pénal francais a incriminé la violation du secret

professionnels33.

Les conditions préalables sont exigées : il faut qu’une personne soit tenue au secret
professionnel, et qu’un fait soit couvert par le secret et lorsqu'il y a révélation, celle-ci

doit étre justifiée par le commandement de la loi.

La violation du secret professionnel, dans un intérét social, peut créer un préjudice

aux particuliers, mais cette raison ne suffirait pas a en justifier l'incrimination334,

A cet égard, personne ne pourrait accomplir les missions de quelque profession
que ce soit, juridique, si les confidences qui leur sont faites n'étaient assurées d'un
secret intouchable. Il importe a I'ordre social que « ces confidences nécessaires soient
astreintes a la discrétion et que le silence leur soit imposé, sans conditions, ni
réserves, car personne n'oserait plus s'adresser a eux si on pouvait craindre la

divulgation du secret confié »535,

532 Alexia Philipe, Le devoir de conseil du notaire mis a rudes épreuves, étude, 14 janvier 2011, Le
petit juriste, www . LePetit Juriste.fr. cass. Civ. 1¢ 9 juin 1998.

533 Larticle n° 226-13 du Code pénal prévoit que « la révélation d'une information a caractére
secret par une personne qui est dépositaire soit par son état ou par sa profession, soit en raison
d'une fonction ou d'une mission temporaire est punie d’'un an d’emprisonnement et de quinze
mille trois cent euros d’amande ». Sur ce point, v. Pierre Lambert, Secret professionnel,
Bruxelle, Bruylant, 2005, p. 17.

534 Monique Canto-Sperber, Gérard Gouzes, Stanislas Lalanne, Jean Pouillard, René Grando, Secret,
éthique et démocratie, LPA, 20 juin 2001, n.° 122, p. 13.

535 Emile Gargon dans son commentaire de ’article 378 du Code pénal.
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I1 est vrai qu’il existe dans la loi un certain nombre d'hypothéses dans lesquelles la
révélationest justifiée. Le secret professionnel apparait bien comme la recherche d'un

équilibre difficile a atteindres36.

Cependant, il y a une dérogation exceptionnelle présente a ’article 40 du CPP

francais, consistant a pouvoir donner avis sans délai au Procureur de la République.

La liberté de conscience est prévue par le droit frangais, qui, dans certaines
circonstances définies par la loi, a choisi de ne pas punir la divulgation du secret

professionnel sans pour autant obliger sa révélation337.

Les conflits consistent en des oppositions de valeurs. Par exemple, les conflits

entre deux valeurs :
- Les valeurs que les praticiens considérent comme dominantes au sein de leur

profession et qui fondent, en d'autres termes, leur éthique professionnelle.

- Les valeurs de la morale et les valeurs de la justice338.

Des conflits de ce type sont souvent inévitables, dans la mesure ou chaque
praticien d'une profession est implicitement engagé au sein de sa profession envers
certains idéaux ou certaines valeurs. Plusieurs éléments peuvent étre soulignés en
défense des valeurs propres aux éthiques professionnelles. Les évaluations morales
des individus peuvent étre contradictoires. Il s'avere donc nécessaire que les actes des

professionnels, leurs décisions ainsi que leurs jugements, puissent étre codifiés,

536 Exceptions & ’obligation du secret professionnel, il convient de citer I’hypothése du témoignage
en justice, il s’agit du seul cas ou 1’on peut étre relevé de ce secret, selon 1’article 109 du CPP.,
cf. Béatrice créneau-jabaud, Le secret professionnel et la justice, LPA4, 03 février 2005 n.° 24, p.
17

537 Monique Canto-Sperber, Gérard Gouzes, Stanislas Lalanne, Jean Pouillard, René Grando, Secret,
éthique et démocratie, LPA, 20 juin 2001, n® 122, p. 13.

538  Pierre Lambert explique, dans son ouvrage consacré au secret professionnel, que la doctrine et la
jurisprudence ont élaboré un plus grand nombre de dérogations, de restrictions, de réserves et de
distinctions dont il ne trouve pas la trace dans le texte pénal mais qui toutes reposent sur des
conflits de valeurs sociales et individuelles, le professionnel qui, dans une situation déterminée,
se retrouve devant un conflit entre les valeurs protégées par le secret professionnel et d’autres
valeurs également protégées ( telles la vie, I’intégrité physique ou psychique) peut étre amené a
devoir trancher ce conflit et & faire un choix entre ces valeurs, v. Article, Le (Centre Public
d’Action Sociale) dite CPAS face au secret professionnel : Etat de la question, Assemblée
générale de la section CPAS de I’avocat du 9 février 2006, v. P. Lambert, Secret professionnel,
Bruylant, 2005, p. 41 et s.
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cohérents et prévisibles compte tenu de I'importance des valeurs qu'ils défendent et de
l'expertise qu'ils ont acquise. Il est bon que les pratiques des professionnels soient

ainsi régies par des normes propres.

En outre, des informations essentielles a I'exercice de la pratique ne peuvent &tre
communiquées par le client ou par le patient sans l'assurance qu'elles resteront
confidentielles. Il n'est pas moins évident que la confidentialité, fondamentale pour la
promotion des valeurs propres a chaque profession, peut entrer en conflit avec les

intéréts d'autres personnes et avec le droit général a l'information du public.

L’éthique professionnelles3? est fondée sur des valeurs fortes540 et unanimement
reconnues au sein d'une société du droit, mais en méme temps, ces valeurs peuvent
étre en conflit avec des valeurs beaucoup plus générales, liées en particulier a la

défense des intéréts publics341.

Ces dérogations a I’application du secret professionnel sont apparues au fil de
I’¢laboration des textes internationaux et nationaux. Les différents « législateurs »,
qu’ils soient nationaux ou internationaux, ont en effet considéré que ces professions
ne pouvaient pas étre exclues du dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent ;
elles devaient, au méme titre que les autres, participer a 1’effort de lutte contre cette
criminalité.

Ainsi, les obligations mises en place sont a différencier selon que 1’on étudie la

position de I’avocat (A) ou du notaire (B).

539 L’éthique est une notion pour le moins polymorphe selon qu’elle s’appliquera a la dimension
morale, religieuse ou historique, juridique publique ou privée ou économique des
développements de I’action humaine, v. Gilles Amédée-Manesme, Etique et droit privé, Gaz.
Pal., 22 décembre 2001, n ° 356, p. 15.

540 Les grandes valeurs traditionnelles que les acteurs de la vie économique apprennent a redécouvrir
sont le principe de transparence, le principe de loyauté, le principe de sécurité, le principe de
proportionnalité et etc. v. Gilles Amédée-Manesme, Ethique et droit privé, Gaz.Pal. 22 décembre
2001, n.° 356, p. 15.

541 C’est I’intérét public qui conduit a une sanction pénale de toute violation du secret professionnel,
mais également lui qui justifie des limitations apportées a certains secrets, v. Corina Juncu, Les
dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux confrontés au secret professionnel de
I’avocat et du notaire, LPA. 14 juin 2005, n.°117, p. 4.
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A L’AVOCAT

Le secret professionnel est un droit et un devoir de 1’avocat envers son client342, Il
fait partie intégrante de sa profession. Le secret doit étre différenci¢ de la
confidentialité qui s’applique dans les relations entre confréres avocats, et non avec le
client. Il existe un lien de confiance entre 1’avocat et son client, nécessaire a
I’¢laboration d’une défense efficace. C’est pourquoi il est indispensable qu’il soit

tenu au secret sur les révélations que le client pourra lui faire.

Mais, ce secret est particulier dans la mesure ou ce qui est confi¢ a I’avocat doit
étre au moins partiellement utilisé pour la mise en ceuvre de la défense des intéréts du

client. Ce dernier doit tout pouvoir dire a son avocat.

A ce stade, le décret du 12 juillet 2005 relatif aux régles de déontologie de la
profession d'avocat énonce en son article 4 : « Sous réserve des strictes exigences de
sa propre défense devant toute juridiction et des cas de déclaration ou de révélation
prévues ou autorisées par la loi, l'avocat ne commet, en toute matiere, aucune

divulgation contrevenant au secret professionnel » 543,

Nous traiterons respectivement les hypothéses générales (a), les positions
jurisprudentielles (b) et les dérogations au secret professionnel par les avocats

koweitiens (c).

a Les hypothéses générales

Le secret professionnel doit étre protégé car il est un principe fondamental sur
lequel repose ’organisation de la justice. Il ne peut y avoir de véritable défense
impartiale et indépendante sans la protection suffisante du secret professionnel. Il est
aussi 1’élément le plus important de certaines fonctions sociales qui touchent
considérablement a notre vie privée. Il existe une réelle disparité entre les différentes

professions soumises au secret professionnel. Afin de mieux comprendre la notion de

542 Sur ce point, v B. Van Mortel, « Confidentialité et secret professionnel : pour en finir avec la
confusion », Gaz. Pal. 6 mai 2003, p. 6.

543 Bernard Begnier, Bernard Blanchard, Jean Villaceque, Droit et déontologie de la profession
d’avocat, librairie Générale de droit, éd., 2008, p. 244.
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secret professionnel et les limites de celui-ci, nous pouvons citer J. Garniet qui
soutient que « le secret professionnel constitue ['une des garanties de la personne
humaine, et a ce titre, il n’est point besoin de lui trouver dans le systeme juridique un

fondement différent. Toute autre notion déforme la vérité et ne traduit pas la vie »44.

Dans le but d’assurer I’application de la justice, il faut que les professionnels
gardent un secret absolus45, c’est la base de tout systéme €équitable. Pour manifester la
vérité, chaque justiciable doit étre efficacement assisté, conseillé et défendu. Il faut
trouver en la personne de son avocat un professionnel qui gérera pour lui sans risque
de divulgation. Pour la justice, il faut que I’avocat fasse son travail dans 1’objectif

d’aider son client et non pour réaliser son obligation de défense.

Le secret professionnel qui est institué dans 1’intérét supréme de la justice et

participe du proces équitable espéré dans tout systéme démocratique.

Ainsi, I’avocat ne garde pas les confidences de son client pour lui-méme. Mais s’il
s’avere nécessaire ou légitime de révéler un de ses secrets, il n’hésitera pas a le
révéler. L avocat décide son ame et conscience ce qu’il va révéler ou s’il va défendre
le principe de confiance ; le secret professionnel de 1’avocat étant absolu et loin d’étre
suspect et indispensable a I’exécution de sa mission de défense. Le respect des droits
de la défense est passé par le maintien de I’indépendance de la profession. L’avocat
¢tant une assistante a la mise en ceuvre de la justice, sa liberté intéresse 1’ordre

public546,

544 Gérard Abitbol, Le secret professionnel, Union des avocats Européens L’évolution du secret
professionnel en Europe, les annonces de la seine, 22 /10/2010, n.° 57, p. 6.

545 Voir sur ce point, Trib. gr. inst. Paris (juge de liberté), 7 juillet 2000, Gaz. Pal. 2000, jur., p. 1476
et s., note A..Damien, J.C.P. 2001.1. 284, n.° 12, chronique R. Martin, n.° 12 ;D. 2002, somm.
comm., p. 855, B. Blanchard, énongant que « le secret professionnel de I’avocat ne peut-étre
entendu comme ayant un caractére absolu, ce qui rendrait inopérantes les dispositions prises
dans le cadre de la loi du 15 juin 2000 » et « cependant que les atteintes au secret professionnel
de l'avocat, lequel constitue une norme européenne, ne sauraient étre entendues que de fagon
restrictive, ce qui n’autorise la saisie des consultations et correspondances échangées entre un
avocat et son client que si celles-ci révelent de facon intrinséque la commission par I’avocat
d’une infraction en qualité d’auteur principal ou de complice » ; Tri.gr. inst. Paris (juge des
libertés), 2 octobre 2000, D. 2002, somm.comm. p. 855, obs. B. Blanchard.

546 Emmanuel Piwnica, Justice et secret, LPA, 14 décembre 2005, n.° 248, p. 4.
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Nous pouvons trouver qu’afin de respecter le secret professionnel, il y a nombreux
obstacles. Les cas sont bien connus, indiquons a titre du secret d'avocat contre la
volonté du juge d'instruction de connaitre les informations relatives a un dossier. En
effet, ces combats sont strictement liés a des pratiques juridiques ou professionnelles

précises.

De surcroit, le secret professionnel des avocats devant la justice pourrait apporter
les révélations d’un confidence nécessaire, serait loin de compenser ce qu’elle
perdrait d’autre part en aide et appui effectifs, aussi bien qu’en dignité. L’avocat ne
peut jamais étre contraint de déposer en justice contre son client. Rappelons ici les
paroles de Jean Domat347 quand il dit que « la témoignage d’avocat serait suspect,
s’il était en faveur de celui de qu’il a défendu la cause, ou malhonnéte et suspect
aussi s’il y était contraire ». Les avocats recoivent des confidences d’une nature toute
particuliere et utilisent ces renseignements au mieux des intéréts de leurs clients, que

ce soit a I’occasion de leur plaidoirie ou de la procédure écriteS48,

I1 y a la nécessité pour 1’avocat de renforcer son secret professionnel. La Cour de
Cassation, dans son arrét du 31 janvier 2012549, a jugé qu’il faut considérer comme
des preuves recevables des enregistrements faisant partie de conversations entre un
avocat et sa cliente, et réalisés par un particulier, apparait comme une procédure
inadmissible a tous égards. Cette pratique reconnue alors comme étant illégale, est
une preuve de déloyauté, de défiance et de violation de I'intimité. Il convient de
préciser que pour les textes encadrant le secret professionnel de 1’avocat, Christiane

Féral-Schuhl, membre du barrecau de Paris, avait demandé a la commission

547 Jean Domat, Jurisconsulte frangais en droit civil, il fut avocat du roi au présidial de Clermont, et
consacra toute sa vie a 1’étude de la jurisprudence.

548 Pierre Capetter, Du délit de révélation de secret professionnel, Thése de doctorat, université de
Poitiers, 1907, Niort G. clouzot Libraire- éditeur, 68 et s. v. Paul Sallard, Le réle de I’avocat en
matiere criminelle, Thése de doctorat, Librairie de la société de recueil général des lois et des
arréts, 2904; IV, p. 45 et s.

549 Cour Cass.Ch. Crim. Pourvoi n.° 11-85.464, arrét n.° 497, 31 janvier 2012, note par Frangois
Fourment, a paraitre, JCPG 2012. p. 172, v. S. Détraz, Gaz. Pal. 21février 2012, p. 13, note P.
Michaud, 18843, Procédure pénale, période couverte 1°" décembre 2011, 29 février 2012, Gaz.
Pal, 21 avril 2012, n.° 112, p. 37.
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déontologiquess? de 1’ordre de mettre en place les moyens efficaces afin de renforcer

la protection accordée par la loi au secret professionnel.

Conformément a un sondage réalisé auprés des membres du barreau de Paris dans
la perspective des élections présidentielles, 90 des avocats interrogés était favorable

au renforcement du secret professionnel.

Le Président de la République Francgaise Frangois Hollande a annoncé en 2012 que
« les citoyens doivent avoir un défenseur en qui ils ont une confiance absolue pour
faire valoir leurs droits et protéger leurs libertés ». Ainsi I’avocat doit pouvoir

¢changer des informations confidentielles avec son client en toute confidentialitéss!,

Le secret professionnel de 'avocat repose sur les droits de la défense, dont le libre
exercice constitue lI'une des sources de la vérité, et par conséquent un élément
essentiel de la justice. La Cour de Cassation a jugé que « l'avocat a toujours été tenu
de garder un secret inviolable sur tout ce qu'il apprend a ce titre ; cette obligation est

absolue et d'ordre public et il ne saurait appartenir a personne de l'en

affranchir » 552,

Ajoutons que ce secret est de l'essence de la profession libérale et une garantie
indispensable de la libert¢ de I'individu. Essentiel pour assurer la confiance du client
envers son avocat, le secret a pour but de protéger les intéréts privés et l'intérét public

de son client.

Ce droit au secret ne doit pas €tre considéré comme un privilege parce qu'il est une
véritable obligation du professionnel sur le fondement de l'article 226-13 du Code
pénal. Afin d'assurer la sécurité de la défense et du conseil, le secret de 'avocat a été

considéré comme absolu. Pourtant, au fil du temps, il a perdu son caractere sacré et

550 « Les principes essentiels de la profession d’avocat guident le comportement de 1’avocat en
toutes circonstances » (D. n° 2005-790, 12 Juillet 2005 article 1°, relatif aux régles de
déontologie civil 26 mai 1993 n°® 187- Cass. 1° civil 1993, n.° 82-12517 : Bull. civil 1983, n.°
114 ; Gaz. Pal.1983, 2 p. 436, note Th. Damien et ce, méme dans le cadre d’une campagne aux
¢élections législatives; Cass. 1° Civ., 1¢ Février 1983, n.° 82- 10720 : Gaz. Pal. 1993, 1, pan. p.
172, de la profession d’avocat).

551 Christiane Féral-Schuhl, Olivia Dufour, La profession doit se mobiliser pour défendre le secret
professionnel, LPA, 16 mai 2012, n.° 89, p. 4.

552 L’arrét de la Cour de Cassation francaise du 11 mai 1844.
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est entré en conflit avec d'autres valeurs objectifs, comme la recherche du crime ou du
criminel. C’est ainsi que 1’avocat ne peut pas bénéficier de la protection assurée par le
secret lorsqu'il le détourne de sa finalité pour cacher la commission d'un crime ou

d'un délit ou s'il en est le complices33.

Sur ce point, le Conseil National des Barreaux CNB334 formule que « si dans le
cadre du droit interne, le respect du secret professionnel est un droit pour le client et
un devoir pour [’avocat, il peut connaitre des exceptions et doit étre concilié avec la
garantie des droits de la défense ou le droit a I’information de sorte que la sanction
de sa violation doit toujours et étre justifiée proportionnée.». Le droit de garder le
secret professionnel est d’ordre public et d’intérét général, puisqu’il constitue I’un des
fondements nécessaires au fonctionnement harmonieux des sociétés démocratiques et
de l'ordre public. Le CNB ajoute en outre que la garantie de I’ordre public et
I’absence de pression sur la justice sont assurées par plusieurs dispositions qui
interdisent a 1’avocat la divulgation d’éléments dont il a eu connaissance dans le
cadre de D’instruction pénale. Il lui faut ainsi trouver le point d’équilibre entre
I’interdiction de divulguer un secret et le besoin de garantir les droits de la défense

pouvant justifier une telle divulgation.

Le principe fondamental du secret professionnel doit étre concilié avec trois
principes : le droit de la défense, le doit du contradictoire et I’efficacité¢ de

I’instruction pour le maintien d’un Etat de droit équilibrésss.

Dans I’arrét Niemietz ¢/ Allemagne, la Cour européenne a jugé que dans le cas
d’un avocat, une intrusion dans le secret professionnel « peut se répercuter sur la
bonne administration de la justice et, partant, sur les droits garantis par [’article 6 de

la Convention de Sauvegarde de |’Homme et des Libertés Fondamentales » 556, La

553 Michel Beaussier, Du doute au soupcon ; un exercice complexe, Gaz. Pal., 08 juillet 2004, n.°
190, p. 26.

554  Le Conseil National des Barreaux est 1’organisation nationale qui représente I’ensemble des
avocats, chaque avocat restant ailleurs individuellement inscrit auprés d’un des 181 barreaux
locaux.

555 Patrick Michaud, Harpocrate versus Astrée : secret de I’avocat, nouvelles jurisprudences, Gaz.
Pal., 21 février 2012, n.° 52, p. 13 et s.

556 CDH, arrét Niemietz c. Allemagne du 16 décembre 1992, série A n 251- B (Violation de I’article
8 de la Convention), Perquisition au cabinet d’un avocat dans le cadre de poursuites pénales
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difficult¢ dans cette affaire était de savoir quelles sont les circonstances et les

conditions dans lesquelles le secret professionnel de I’avocat ne peut étre limité.

A noter, en outre, la difficulté de justifier une extension du secret professionnel de
I’avocat sur le seul fondement d’une difficulté d’ordre pratique et sans considération.
Cela est du au fait que la profession d’avocat assume aujourd’hui des activités qui
vont bien au-dela de ses missions spécifiques de représentation et de conseil et que
I’étendue et les modalités de protection du secret professionnel varient assez

largement d’un ordre juridique a un autres57,

L’avocat doit connaitre avec discernement tous les actes, en toutes circonstances,
toutes les impressions et les pensées dont lui a fait part ’homme qu’il défend. Sa
mission consiste précisément a savoir ce qu’il faut dire, dans 1’intérét de la cause qui

lui a été confiée, cet intérét devant étre a la mesure des révélations qu’il fait3s8

De plus, le secret professionnel de l'avocat est inscrit dans la loi n°® 71-1130 du 31
décembre 1971559 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques et
sa violation est sanctionnée par les dispositions de l'article 226-13 du Code pénal. Le

principe a aussi été reconnu par la Cour de justice des Communautés Européennes.

Nous pouvons également mentionner l'article 160 du décret du 27 novembre 1991
relatif & l'exercice de la profession d'avocat, qui définit les devoirs de l'avocat a
'égard du secret professionnel et prévoit que « ['avocat, en toutes matieres, ne doit
commettre aucune divulgation contrevenant au secret professionnel. Il doit

notamment respecter le secret de l'instruction en matiere pénale, en s'abstenant de

contre un tiers. v. Jurisprudence de la Cour Européenne des droits de ’homme relative a la
protection des données a caractére personnel, 2009.

557 La Cour de justice des communautés européennes (grande chambre) Arrét de la cour Affaire C-
305.05 du 26 juin 2007 Ordre des barreaux francophones et germanophone e. a contre Conseil
des ministres Directive 91/308/CEE- Prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins du
blanchiment de capitaux —obligation imposée aux avocats d’informer les autorités compétentes
de tout fait qui pourrait étre 1’indice d’un blanchiment de capitaux — Doit a un procés équitable-
secret professionnel et indépendance des avocats.

558  Paul Saillard, Le réle de I'avocat en matiére criminelle, Thése Doctorat, 17 décembre 1904,
Faculté de droit de I’Université de Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et des
arréts, p. 42.

559 Laloin. 71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et
juridiques, JO. 5 janvier 1972, p. 131.
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communiquer, sauf a son client pour les besoins de la défense, des renseignements
extraits du dossier ou publier des documents, pieces ou lettres intéressant une

information en cours ».

b Les positions jurisprudentielles : dérogations au secret
professionnel

Le secret professionnel de I’avocat est considéré comme une base sur laquelle
reposent les relations entre les professionnels, clients et partenaires. Le Batonnier de
Paris, s'interroge en disant que : « /e blanchiment de !'argent est-il plus grave qu'un
meurtre ? Tout le monde admet qu'un avocat garde secrétes les confidences d'un
client, quand bien méme il aurait tué quelqu'un ». 1l conclut que : « La loi prévoit que
le secret professionnel est absolu et entier et qu'il ne peut souffrir aucune atteinte. Ce

principe doit rester valable quelles que soient les conditions » 560

Récemment, a cause de I’importance de la lutte contre le blanchiment d'argent et
son role dans la sécurité au niveau interne et international, on a vu apparaitre une
nouvelle limite a ce type de secret présent. Ainsi, la directive 2001/97/CE du
Parlement européen et du Conseil du 4 décembre 2001 inclut les avocats et les
notaires dans la liste des personnes assujetties a I'obligation de déclaration. La France
a intégré cette directive par la loi du 11 février 2004. Pourtant, avant d'analyser les
dispositions de la Directive du 4 décembre 2001 et sa transposition dans le droit

interne, il n'est pas dépourvu d'importance de présenter le systéme antérieur.

Un amendement a 1'article 19 de la loi NRE, adopté le 15 mai 2001561 - donc avant
I'adoption de la directive du 4 décembre 2001- prévoyait l'extension de cette

obligation de déclaration de soupcons62 a I'ensemble des professions juridiques

560 Corina Juncu, Les dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux confrontées au secret
professionnel de I’avocat et du notaire, LPA, 14 juin 2005, n.° 117, p. 4.

561 Loin®2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, JO. n.° 113 du
16 mai 2001, p. 7776.

562 Le soupgon ne saurait & I’évidence étre une simple intuition, il doit étre corroboré par un certain
nombre d’éléments objectifs qui laissent a penser qu’une infraction grave est en train de se
préparer, v. Jean-Francois Humbert, Le notariat et la lutte contre le blanchiment de capitaux,
Defrénois, 30 avril 2010, n.° 8, p. 936.
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indépendantes. Une déclaration commune du Conseil national des barreaux (CNB),
de la Conférence des batonniers et de 1'Ordre des avocats a la C.A. de Paris précisait
qu'« imposer aux avocats une déclaration de soupgons des opérations de blanchiment
revient a les contraindre de violer leur secret professionnel, sans limitation aux

seules activités relevant de la criminalité organisée » 563,

A T’occasion de la lecture des articles de 'ordonnance du 30 janvier 2009 et le
décret du 2 septembre 2009, nous observons qu’il subsiste un doute sur les véritables
intentions du législateur mais également sur la profession d’avocat dans ce domaine.
L’ordonnance elle-méme porte atteinte au caractére absolu et indivisible du secret

professionnel de 1’avocats64,

Il demeure un obstacle 1égal qui interdit 1’avocat de procéder a une enquéte ou a
des actes d’investigation, tandis que I’obligation de garder le secret professionnel lui
interdit de révéler ses propres informations couvertes par un secret professionnel

absolu devant autruises.

La distinction entre 1'activité de conseil et celle de défense peut créer d’autres

problémes, puisqu’une activité de conseil peut précéder une activité de défense.

En effet, méme si l'expression utilisée a 1'alinéa 2 de l'article L. 562-2-1 du Code
Mong¢étaire et Financier « les personnes mentionnées au 12 de l'article L. 562-1 du
méme Code ne sont pas tenues » peut laisser entendre que la décision de faire ou non
la déclaration lui reviendra. Il faut savoir que le client pourra poursuivre son avocat
en justice pour violation366 du secret professionnel dans le cas ou ce dernier

communiquerait aux organes compétents les informations regues de son client.

563 Marie-Noélle Commergons et Fanny Xavier, Le secret professionnelle de l'avocat, Concours
2006 Promotion de I'éthique professionnelle, « Diplome » du Concours National Remis le 29 mai
a PUNESCO. v. B. Beignier, B. Blanchard, J. Villaceque, Droit et déontologie de la profession
d’avocat, PUF, Paris, 2002, p. 248.

Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du Terrorisme, RB
éd., mars 2010, p.236.

565 Michel Beaussier, Du doute au soupgon; un exercice complexe, Gaz. Pal., 08 juillet 2004, n.°
190, p. 26.

566 (Cass. Crim., 30 septembre 1991, Gaz. Pal. 1992. 1, jur. p. 119, note J.-P Doucet ; D. 1992, jur.
p- 323, note C. Gavalda ; J.C.P. 1992.11. 21858, note R. Martin ; A. de La Serviette, Feu le secret
professionnel, Gaz. Pal., 11 avril 1992, p. 21 ; J. Couturon, Le secret professionnel ne trouve-t-il
a s’exercer qu’en matiére de procédure judiciaire ?, Gaz. Pal. 1992. 1, doct., p. 295 et s. ; A.

564
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La soumission de l'avocat a la déclaration de soupgon a provoqué de fortes
réactions de la part des représentants de la profession, le secret étant considéré
comme le cceur de celle-ci. Finalement, la loi circonscrit de maniére trés précise son
obligation de déclaration, de sorte que l'activité judiciaire et celle de conseil restent
protégées par le secret, a la condition naturelle que 'avocat ne participe pas a une
opération de blanchiment. Il sera pourtant obligé de procéder a la déclaration dans
l'activité de rédaction des actes, mais seulement dans les domaines définis par la

101567,

A cet égard, plusieurs juridictions se sont prononcées de la part de la Cour de

justice des Communautés européennes (CJUE) (i) et du Conseil d’Etat (ii).

i L'arrét de la Cour de justice des Communautés européennes CJCE du
26 juin 2007

Dans son arrét du 26 juin 2007, la Cour de justice des Communautés Européennes
a jugé que les informations obtenues ou recues lors de l'activité de conseil de l'avocat

¢chappent donc a 1'obligation de communication aux autorités>68

La profession en cause estimait que : « les informations connues de l'avocat a
l'occasion de l'exercice des activités essentielles de sa profession, a savoir
l'assistance et la défense en justice du client, et le conseil juridique, méme en dehors
de toute procédure judiciaire, demeurent couvertes par le secret professionnel, et ne

peuvent pas étre portées a la connaissance des autorités » 5.

Mais, la Cour de justice des Communautés Européennes ne va pas dans le méme

sens. Apres avoir exclu les hypotheses de procédure judiciaire prises par les

viala, Le secret professionnel, in B. Beignier, B. Blanchard et Jean Villacéque, Droit et
déontologie de la profession d’avocat, P.U.F., 2002, p. 236 n° 265. Qualifiant la postions de la
chambre criminelle de « fausse distinction flagrante ». Dans le méme sens, v. Cass. crim., 7 mars
1994, J.C.P. 1994. 11. 22251, note R. Martin.

567  Corina Juncu, Les dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux confrontés au secret
professionnel de 1’avocat et du notaire, LPA, 14 juin 2005, n.° 117, p. 4.

568 CJCE le 26 juin 2007, affaire C. 305/05, Ordre des barreaux francophone et germanophones n
e.a. ¢/ Conseil des Ministres.

569 Arrét de la Cour constitutionnelle belge n® 10/2008 du 23 janvier 2008.

263



directives, décide que « Les obligations d'information et de coopération avec les
autorités responsables de la lutte contre le blanchiment de capitaux prévues a
l'article 6, paragraphe 1, de la directive 91/308, relative a la prévention de
l'utilisation du systeme financier aux fins du blanchiment de capitaux, telle que
modifiée par la directive 2001/97, et imposées aux avocats par l'article 2 bis, point 5,
de cette directive, compte tenu de l'article 6, paragraphe 3, second alinéa, de celle-ci,
ne violent pas le droit a un proces équitable, tel qu'il est garanti par les articles 6 de

la convention européenne des droits de I'homme, et 6, paragraphe 2, UE ».

Le Conseil d’Etat, dans un arrét de 14 octobre 2011, a assuré que « d une part, d
I’intérét général qui s’ attache a la lutte contre le blanchiment de capitaux et, d’autre
part, a la garantie que représente [’exclusion de son champ d’application des
informations regues ou obtenues par les avocats a [’occasion de leurs activités
juridictionnelles’”?, ainsi que de celles recues ou obtenues dans le cadre d’une
consultation juridique, sous les seules réserves, pour ces derniéres informations, des
cas ou le conseiller juridique prend part a des activités de blanchiment de capitausx,
ou la consultation juridique est fournie a des fins de blanchiment de capitaux et ou
["avocat sait que son client souhaite obtenir des conseils juridiques aux fins de
blanchiment de capitaux, la soumission des avocats a l’obligation de déclaration de
soupgon, a laquelle procedent la directive litigieuse et les textes pris pour son

application, ne porte pas une atteinte excessive au secret professionnel »371,

Nous également trouvons que la Cour de Justice des Communautés Européennes
dit que I’avocat doit garder secrétes les informations de son client, mais que si son
client sollicite de sa part un conseil juridique et que 1’avocat a des raisons de croire a
une intention de blanchiment d’argent, il doit en référer aux autorités compétentes et
ainsi divulguer ces informations initialement protégées, de méme au cours d’une

procédure juridictionnelle.

570 La directive du 26 octobre 2005, dans son article 22, fait référence a « ’exercice de leur mission
de défense ou de représentation de ce client dans une procédure judiciaire ou concernant une telle
procédure » ainsi qu’aux « conseils relatifs a la mani¢re d’engager ou d’éviter une telle
procédure ».

571 Conseil d’Etat, n°343662, au recueil Labon, 6°™ et 1 sous-sections réunies, 14 octobre 2011.
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Nous avons portant pu observer que dans d’autres pays comme la Belgique, le
secret professionnel demeurait absolu. Citons par exemple l'arrét de la Cour
Constitutionnelle belge du 23 janvier 2008 affirmant que le secret professionnel de
I’avocat est absolu, et qu’il se doit de ne violer d’aucune fagon, dans I’intérét de son

client et mener a bien sa défense.

ii L décision du Conseil d'Etat du 10 avril 2008

S'agissant de l'activité de défense et de représentation en justice, le Conseil d'Etat
n'a fait que reprendre l'interprétation de la directive donnée par la Cour de Justice des
Communautés Européennes dans le précédent arrét372 et sur la protection des droits
fondamentaux garantis par la Convention Européenne des Droits de I'HommeS73.
Quant a l'activité de conseil juridique, la CJCE ne s'était pas exprimée et n'ayant pas
été saisie de la question. Le Conseil d'Etat a alors considéré que l'interprétation
donnée par la CJCE relative a l'activit¢ de défense et de représentation en justice
devait, a la lumiére du considérant n°® 17574 de la directive, nécessairement étre

¢tendue a l'activité de conseil juridiques’s. Il en est de méme concernant

572 Sur ce point, v. Chantal Cutajar, « La participation des avocats a la prévention du blanchiment et
du financement du terrorisme apres le décret n°2006-736 du 26 juin 2006 relatif a la lutte contre
le blanchiment de capitaux et modifiant le Code Monétaire et financier (partie réglementaire) » ;
D., 2006, p. 2104 ; B. Vatier, « L’inclusion des avocats dans la directive blanchiment » ( a propos
de I’arrét de la CJCE du 26 juin 1007) : Gaz. Pal. , juillet 2007, p. 4 et s.

573 La Cour n’a pas suivi les conclusions de I’avocat général qui proposait d’étendre I’examen de
conformité de la directive au droit au respect de la vie privée de Darticle 8 de la méme
convention, question également soulevée par les parties intervenantes, v. B. Vatier, L’inclusion
des avocats dans la directive blanchiment, Gaz. Pal., n° 188, 2007, p. 4, §6.

574 Considérant n°17 de la deuxiéme directive du 4 décembre 2001 prévoit qu'« il y a lieu
d’exonérer de toute obligation de déclaration les informations obtenues avant, pendant ou apres
une procédure judiciaire ou lors de [’évaluation de la situation juridique d’un client. Par
conséquent, la consultation juridique demeure soumise a [’obligation de secret professionnel,
sauf si le conseiller juridique prend part a des activités de blanchiment de capitaux, si la
consultation juridique est fournie aux fins du blanchiment de capitaux ou si l’avocat sait que son
client souhaite obtenir des conseils juridiques aux fins du blanchiment de capitaux » JO, des
communautés Européennes du 28 décembre 2001, L 344, p.0076- 0082 Directive du Parlement
européen et du conseil du 4 décembre 2001 /97/CE Modifiant la directive 91/308/CEE du conseil
relative a la prévention de I’utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux,
¢f. Le Conseil D’Etat. Section de contentieux sur le rapport de la 6éme sous-section Conseil
National Des Barreaux et autres conseil des Barreaux Européens, n°® 296745, n° 296907, 10 avril
2008.

575 Dans les cas ou des membres indépendants de professions consistant a fournir des conseils
juridiques, qui sont légalement reconnus et contrdlés, par exemples les avocats, évaluent la
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I'impossibilité d'exonérer I'avocat des obligations d'information et de coopération que
la directive envisage lorsque celui-ci prend lui-méme part a des activités de

blanchiment de capitaux :
- lorsque la consultation juridique est fournie a des fins de blanchiment ;

- lorsque l'avocat sait que son client souhaite obtenir des conseils juridiques aux

fins de blanchiment.

Le Conseil d'Etat, dans cet arrét, a estimé que cette atteinte limitée au secret
professionnel dans le seul domaine du conseil juridiques7, était justifiée au regard de
l'intérét général qui s'attache a la lutte contre le blanchiment, et n'était donc pas
contraire au droit au respect de la vie privée>’7 protégé par l'article 8 de la Convention

Européenne des droits de I’Homme378.

Etait exclue D’obligation de déclaration de soupgon lors de la consultation
juridique, en ce que I’obligation de vigilance telle que définie par la directive ne peut,
de son point de vue, s’appliquer a la consultation juridique. Dans ces conditions, le
projet d’ordonnance relatif a la lutte contre le blanchiment exclut I’activité de
consultation juridique de I’ensemble des obligations relatives a la lutte contre le

blanchiment de capitaux. Le 16 octobre 2008, la Ministre de I’Economie a confirmé

situation juridique d’un client ou le représentent dans une procédure judiciaire, il ne serait pas
approprié¢ que la directive leur impose 1’obligation a 1’égard de ces activités, de communiquer
d’éventuels soupgons en matiére de blanchiment de capitaux. v. Maxence Delorme, Le délit de
blanchiment d'argent, La troisi¢me directive anti-blanchiment et 'obligation de vigilance, LPA.,
17 juillet 2008 n.° 143, p. 4.

576 Le conseil national des Barreaux adopte une proposition de définition de la consultation
juridique. La consultation juridique consiste en une prestation intellectuelle personnalisée
tendant, sur une question posée, a la fourniture d’une avis ou d’un conseil fondé sur I’application
d’une régle de droit en vue, notamment, d’une éventuelle prise de décision, cette notion donnée
par le Conseil national de Barreaux lors de son assemblée générale du 18 juin 2011. ¢f° CNB.
Avocat.fr.

577 CESDH, article 3 : « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son
domicile et de sa correspondance », CEDH, 25 fév. 1997, §95, Z ¢/ Finlande : JCP, 1998, 1, 107,
chron. F. Sudre ; AJDA, 1998, p. 24, obs. J.-F. Flauss ; CEDH, 24 juill. 2008, n° 18603/03, André
¢/ France, §41 : JCP G, 2008, II, 10182, note Ch. louis, sur le fondement de I’article 8 §1. La
CEDH considére que « des perquisitions et des saisies chez un avocat portent incontestablement
atteinte au secret professionnel, qui est la base de la relation de confiance qui existe entre
l’avocat et son client » et qu’elles effectuent le « droit qu’a le client d’'un avocat de ne pas
contribuer a sa propre incrimination ».

578 Maxcime Delorme, Le délit de blanchiment d'argent, LPA, 17 juillet 2008, n.° 143, p. 4.
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cette information et elle a précisé qu’en cas de manquement d’un avocat, le Batonnier
ne transmettra pas ces informations directement au TRACFIN, mais passera par le

Procureurs?.

Les seuls cas ou 1’avocat prend part a des activités de blanchiment de capitaux
résultent de consultation juridique fournie aux fins de blanchiment de capitaux, et ou
la personne qui y procede sait que son client souhaite obtenir des conseils a cette fin.
De ce raisonnement admirable, le Conseil d’Etat80 déduit que la loi a procédé, au

regard des obligations de vigilance, a une exacte transposition de la directiveS8l.

La difficulté soulevée par cet arrét est liée a la spécificité du secret professionnel
de 'avocat lequel garantit au client I'absence de divulgation des informations confiées
au professionnel, et la situation nécessaire a l'instauration d'une relation de confiance.
Ce secret professionnel est protégé par les dispositions de la Convention Européenne
de Sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés Fondamentales spécialement en

ses articles 6 et 8582,

L'article 6, relatif au droit a un proces équitable, protége le secret professionnel de
l'avocat en ce qui concerne la défense et la représentation en justice. La deuxieme
directive de 2001 confirme qu’« elle ne méconnait pas les exigences liées au droit a
un proces équitable des lors qu’elle impose que soient exclues du champ des
obligations d’information et de coopérations les informations regues ou obtenues par

les avocats a [’occasion de leurs activités juridictionnelles ». On remarquera que les

579 Laurence Garnerie, L’avocat de demain, un homme orchestre, revie Droit & patrimoine, 2008,
p. 5. v. également, Légalit¢ des décrets faisant participer les avocats a la lutte contre le
blanchiment, JCP. A4, n°45, 10 novembre 2011, actu. Avocat, v. aussi, Gide Loyrette Nouel,
Association d’avocats a responsabilité professionnelle individuelle, la lettre, Contentieux Pénal et
Commercial, octobre 2008, n.° 14.

580 Conseil d’Etat, sect., 10 avril. 2008, n° 296845 et 296907 : juris Data n° 2008-073380 ; Apercu
rapide, Chantal Cutajar, Blanchiment : le conseil d’Etat protecteur du secret professionnel des
avocats : JCP G 2008, acte. 26, D. 2008, p. 2322, note Ch. Cutajar ; Th. Zicker, L’arrét du
Conseil d’Etat du 1 avril 2008 : un sucées (...) mais le combat continue !:Gaz. Pal. 20-22 avril
2008, p. 3.

581 Dominique Voillemot, La blanchiment et la profession d’avocat, La lutte internationale contre le
blanchiment et le financement du terrorisme, Colloque du 1 décembre 2006, imprimerie,
QUERCY, 2007, p. 165.

582 Chantal Cutajar, Les avocats et la prévention du blanchiment, R D.- 2008 n°® 33, p. 2327.
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Etats n’ont qu’un choix théorique et que s’ils ne veulent pas voir le dispositif invalidé

pour non-respect de la Convention, ils doivent prévoir 1’exonération583,

L'article 8 de la Convention, relatif au droit au respect de la vie privée, protége
quant a lui le secret professionnel de 1'avocat dans son activité de conseil juridiqueSs4,
Pour apprécier la conformité de la directive, le Conseil d’Etat ne pouvait pas tirer
d’argument de I’arrét de la Cour de Justice des Communautés Européennes, qui a
refusé de se prononcer au motif qu’elle n’avait pas été saisie de cette demande. On
observera que le dispositif de I’arrét du 26 juin 2007 ne valait donc que pour les

informations obtenues ou regues dans le cadre d’une procédure judiciaire.

Le juge administratif n’a pas estimé nécessaire de saisir a son tour la Cour de
Justice des Communautés Européennes- dans le cadre de la procédure instituée par
I’article 234 CE- dont il n’était pas tenu puisqu’« il appartient au seul juge national,
qui est saisi du litige et qui doit assumer la responsabilité de la décision
juridictionnelle a intervenir, d’apprécier la nécessité d’'une décision préjudicielle

pour étre en mesure de rendre son jugement »585,

583 Conseil d’Etat, sect., 10 avril. 2008, n°® 296845 et 296907 : juris Data n° 2008-073380 ; Apercu
rapide, Chantal Cutajar, Blanchiment : le conseil d’Etat protecteur du secret professionnel des
avocats : JCP G 2008, acte. 26, D. 2008, p. 2322, note Ch. Cutajar ; Th. Zicker, L’arrét du
Conseil d’Etat du 1 avril 2008 : un sucées (...) mais le combat continue !:Gaz. Pal. 20-22 avril
2008, p. 3.

584 Selon les termes du communiqué de presse du Conseil d’Etat du 10 avril 2008 commentant la
décision, les informations regues ou obtenues par un avocat dans le cadre de son activité de
conseil juridique. 11 est en effet indiqué dans ce communiqué qu’« En ce qui concerne ’activité
de conseil juridique, sur laquelle la Cour de justice des communautés européennes n’avait pas
expressément pris parti dans son arrét du 26 juin 2007, le conseil d’Etat estime qu’il n’était pas
douteux que devait étre étendu a cette hypothése le raisonnement que la Cour avait tenu
s’agissant de la défense et de représentation en justice. Ce faisant, il rejoint 1’appréciation portée
par la Cour Constitutionnelle de Belgique dans arrét 23 janvier 2008, ¢f. Xavier Normand-
Bodard, Anti—blanchiment : un passage en force ? , LDA.,-n.° 29, 2008, p. 2.

585  Chantal Cutajar, Blanchiment: le conseil d’Etat protecteur du secret professionnel des avocats,
JCP. Administrations et Collectivités territoriales, n° 18, 28 avril 2008, 2010. Pour aller plus
loin, v. Blanchiment : le conseil d’Etat au soutient des avocats le 10 avril 2008, le Conseil d’Etat
a partiellement annulé le décret 26 juin 2006, Droit & Patrimoine, 2008-171, aussi v. Guillaume
Bégue, Lutte contre le blanchiment de capitaux et secret professionnel- Etat des lieux, Extension
des obligations de controle et de déclaration de soupgon, LDA., perspectives, Réflexion croisées,
2006- 4.
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¢ Les dérogations au secret professionnel par les avocats koweitiens

Nous avons cherché dans le droit koweitien les textes légaux qui peuvent
concerner le secret professionnel d'avocat. Nous n’avons trouvé qu’un seul article qui
I’énonce, au sein du deuxiéme Titre, dans une partie consacrée aux droits et devoirs
des avocats : l'article 35 de la Loi n°42 de 1964, portant l'organisation de la
profession d’avocat devant les tribunaux. Cet article prévoit que « sans préjudice de
toute autre peine prévue par le Code pénal koweitien ou de toute autre loi et sans
préjudice de la responsabilité civile, la violation des dispositions de la présente loi ou
l'obligation de la profession ou [’atteinte a I'honneur de la profession d’avocat, punie

de l'une des sanctions disciplinaires suivantes :

1. Un avertissement, 2. Un blame. 3. Un arrét pour une période n'excédant pas

trois ans. 4. La radiation du syndicat d'avocat » 586,

L’analyse qui vient d’étre faite montre qu’il n'existe aucune précision quant a la
nature du secret professionnel en droit koweitien. Nous ne savons réellement s’il est
absolu ou relatif, seule la lecture des textes laisse a penser qu’il s’agit d’un secret

relatif.

B LE NOTAIRE

La profession du notaire a beaucoup de points commun avec celle des avocats,
notamment du fait de leur partage de la notion de fait secret par nature et dans les
limites. En ce qui concerne la profession notariale, nous pensons qu'il est raisonnable
en fait et juste en droit de procéder a cette extension. Parmi les faits de notaire, seront
exclus les actes de dépdts de fonds, dépots et achats de titres, paiements de coupons,
préts, réglements de comptes a des tiers qui sont des actes de simples mandataires et
non d'officiers ministériels. En seront également exclus tous les faits qui peuvent se
rapporter a ces actes. Le notaire a sans aucun doute le droit d'accomplir ces actes mais

ne les fait pas entrer pour autant dans ses attributions légales.

586 TLoin® 42 de 1964, portant I'organisation la profession d’avocat koweitien devant les tribunaux.
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Le secret notarial proteége le client et non le notaire. Car le client est le bénéficiaire
du secret alors que le notaire en est le détenteur. Cette obligation s’impose non
seulement au notaire, mais également a ses collaborateurs et employés. De la méme
manicre, cette obligation au secret s’impose aux fournisseurs du notaire (pour la
numeérisation, pour la reliure, pour les traductions). Les notaires se doivent d’inclure
dans le contrat qu’ils passent avec leurs fournisseurs une obligation de respecter la

confidentialité des informations dont ils disposent.

Ainsi, le principe reste 1’obligation au secret professionnel du notaire, méme si des
dérogations et des exceptions peuvent limiter cette obligation, voire s’imposer au

notaire.

Le secret professionnel, dont I’importance n’est pas discutée, constitue malgré
toute une entrave a la découverte de la vérité. Ainsi la loi a prévu des cas ou le notaire
se doit de divulguer les informations qui lui ont ét¢ communiquées. Mais ces

hypothéses, compte tenu de leur gravité, sont strictement limitées387.

En fait, les notaires sont autorisés a garder un secret absolu pour les faits qui leur
ont été révélés sous le sceau du secret, dans 1’exercice de leur mission, sauf lorsqu’ils

jugent que les révélations en cause, sont d’une grande importance 588,

Quelques fois le juge d’instruction peut demander la communication des pieces
utiles telles que la copie d’un acte ou d’un document. Tant que I’instruction n’est pas
ouverte contre le notaire lui-méme, la chambre de notaires lit les pieces et déclare s’il

est possible de briser le secret professionnel du notaire devant la justice.

A ce stade, I’intérét de la répression ne peut légitimer la divulgation de secrets
confiés au notaire seul et n’ayant aucun rapport avec 1’instruction ouverte car il se
heurte a d’intéréts également respectables avec lesquels il faut s’efforcer de
composer. Nous pouvons observer que s’il s’agit de faits confiés ou de faits secrets

par nature, le notaire n’est pas tenu de les divulguer a la justice. En effet, la loi lui

587  Bernard Bouloc, La transparence Cour de Cassation, Paris, 1° décembre 2011, Transparence
patrimoine et secret professionnel. Colloque, perspectives, LDA., 2012, 68, p. 5 et s.

588 Sur la possibilité de sanctionner la violation par un notaire du secret professionnel auquel il est
astreint par des dommages- intéréts sans préjudice d’une condamnation pénale éventuelle :
Cass.civ. 1¢, 18 juin 1985, Bull. civ., n.° 193, Defrénois 1985, 1441, obs. J.-L. Aubert.
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donne pour mission de conseiller les parties et de les éclairer sur leurs droits, ce qui

suppose qu’il inspire une confiance absolues8?.

La loi indique ce que le professionnel doit non pas dénoncer, mais révéler,
notamment certaines situations qui ont trait au patrimoine lequel est patent et

transparent’99.

Selon la nature des informations considérées et les intéréts qui s'attachent
concrétement a leur révélation ou a leur dissimulation, des limitations plus ou moins

importantes doivent logiquement pouvoir étre admises.

La dimension historiquement premiére du secret imposé au notaire consiste dans
l'interdiction de la divulgation aux tiers des actes dressés pour le compte de son

client1,

Apres avoir exposé les hypotheses générales (a), nous expliquerons les dérogations

au secret professionnel du notaire en matic¢re de blanchiment d’argent (b).

a Les hypothéses générales

La mission qui a été confiée au notaire peut consister en la réalisation d'un acte ou
a une demande de conseils. Dans le domaine de son activité normale, le respect du
secret professionnel s'impose toujours impérativement. Le secret professionnel
s'étend, par conséquent, a I'ensemble des informations et des documents qu'un notaire
détient lorsqu'ils lui sont parvenus a l'occasion de l'exercice de ses fonctions. La
correspondance entre un client et son notaire donc bien protégée par le secret

professionnel92.

589 Pierre Capetter, Du délit de révélation de secret professionnel, Thése de doctorat, université de
Poitiers, 1907, Niort G. Clouzot Libraire- éditeur, p. 105 et s.

590 Bernard Bouloc, La transparence Cour de Cassation, Paris, 1¢" décembre 2011, Transparence
patrimoine et secret professionnel. Colloque, perspectives, LDA., 2012, 68, p. 5 et s.

591 (Claude Brenner, L’étendue du secret professionnel, LPA, 03 février 2005, n.° 24, p. 5.
592 Jeanne de Poulpiquet, Responsabilité des notaires, D. 2009/2010, p. 48.
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La plupart des décisions récentes soulignent le caractére « d'ordre public, général
et absolu »393 du secret notarial. Le Code Napoléon5%4 dans la pratique ne conduit pas

a distinguer un secret notarial pur et dur d'un secret professionnel assoupli.

- Le premier serait absolu et concernerait les seuls faits que le notaire connait dans

l'exercice de ses fonctions d'officier public.

- Le second serait relatif ou quasi absolu et porterait sur les activités accessoires
que le notaire partage avec d'autres professions : 'administration de biens, le conseil

en gestion de patrimoine, l'expertise amiable, la négociation immobiliere, etc. 5%.

En effet, le secret relatif ne peut étre opposé a la justice ou a certaines
administrations lors de témoignages en justice. Le magistrat doit alors vérifier si la
preuve qu’il a obtenue est valable ou pas et si le témoin n’est pas soumis au secret

absolu : si les faits dévoilés sont secrets le témoignage est écarté.

L’obstacle du secret professionnel peut étre opposé a I’autorité judiciaire agissant
dans le cadre d’une procédure pénale frangaise, mais il ne peut étre levé par les
pouvoirs d’investigation du juge d’instruction, grace aux perquisitions ou aux saisies.
L’article 96 du Code de procédure pénale francais impose au juge « de provoquer
préalablement toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du secret

professionnel et des droits de la défense » 5%,

L'alinéa 2 de I’article 40 du Code de procédure pénale impose a l'officier public
qui acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit dans 1'exercice de ses fonctions,
d'en donner avis sans délai au Procureurde la République. 11 est en outre
théoriquement obligé de transmettre au Parquet les renseignements, proces-verbaux et

actes qui se rattachent a l'infraction. Cette obligation reste d'une efficacité discutable.

593 TGI. Paris, 16 novembre 1983, Bull. Consumer Capital Group (C.C.G.N).

594 Le Code civil frangais, appelé usuellement Code civil ou aussi code Napoléon, regroupe les lois
relatives au droit francais, c'est-a-dire I’ensemble des régles qui déterminent le statut des
personnes, biens et des relations entre les personnes privées.

595 Gilles Rouzet, Le secret Notarial, Defrénois, 30 novembre 1995 n. 22, p. 1345.

596 William Meédeville, Du secret professionnel, Thése du doctorat, Bordeaux, Y. Cadoret,
Imprimeur de I’université, 1908, p. 267.
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En fait, les articles 434-1, 434-3 et 434-11 du nouveau Code pénal, respectivement
relatifs a la non-dénonciation de crime et a la non révélation d'innocence, contiennent
a l'inverse une exception pour les personnes astreintes a l'article 226-13 du Code
pénal. Le notaire n'est de ce fait pas contraint de divulguer a l'autorité judiciaire les

informations qu'il détient professionnellement a ce sujet.

La reégle qui tend a la production forcée des pieces en mati¢re civile doit étre
conciliée avec le respect du principe du secret professionnel de sorte que le notaire
pourra s’opposer a la production d’une piece méme si elle est sollicitée par un juge,
des lors qu’il lui apparait que cela reviendrait a violer le secret professionnel. Dans le
cas d’une réquisition judiciaire, le juge d’instruction peut demander de remettre
certains documents ou piéces devant la justice. De ce fait, le juge ayant alors la
faculté de prendre connaissance des ces documents au cours d’une perquisition faite
en I’office notarial, au moyen d’une commission rogatoire et convocation. Il est vrai
que le notaire a une position qui le rend susceptible d’étre interrogé dans le cadre
d’une enquéte préliminaire. Dans la commission rogatoire, le juge d’instruction peut

demander toutes les informations qu’il estime utiles a la manifestation de la vérités?7.

L’autorité judiciaire peut également étre a D’initiative de la levée du secret
professionnel. En effet, le notaire est susceptible d’étre entendu ou interrogé en
qualit¢ d’Officier public dans le cadre d’une enquéte ou d’une commission

rogatoireS98,

Il est évident qu’un notaire ne peut assurer sa défense quand sa responsabilité est
mise en jeu par 1’'un de ses clients ; le secret professionnel ne peut jamais étre opposé
par la personne qui a droit au secret professionnel. S’il met en cause la responsabilité
du confident, le client qui I’actionne perd le droit de se prévaloir du bénéfice du secret
professionnel en la circonstance. Ainsi peut-on constater les limites du secret

professionnel du notaire5%9.

597 Béatrice Créneau-Jabaud, Le secret professionnel et la justice, LPA., 3 février 2005, n.° 24, p. 17
ets.

598 Dominique Davoust, La lutte contre le blanchiment de capitaux : une action menée au plan
international, européen et national, LPA, 05 aoGt 2002, n.° 155, p. 4.

599 William Médeville, Du secret professionnel, Thése du doctorat, Bordeaux, Y. Cadoret,
Imprimeur de I'université, 1908, p. 267.

273



A cet égard, des considérations toutes différentes expliquent que le secret
professionnel cede parfois devant l'intérét des tiers. Il n'y a aucune difficulté a
admettre que la justice pénale puisse imposer aux dépositaires de secrets
professionnels d'en lever le voile pour la satisfaction de ses fins. Autrement dit qu'ils
puissent étre obligés de rompre leur devoir de silence pour dénoncer les infractions
dont ils peuvent avoir connaissance dans 1'exercice de leur profession® : La défense

de I'ordre public le plus impératif est alors en cause.

De surcroit, I’article 20 du réglement national®0! en France prévoit que « tenu au

secret professionnel, le notaire doit :

- pas accepter de témoigner de ce qu’il peut savoir sur ses clients ou les affaires

de son étude excepter dans les cas prévus par la loi ;

- refuser de communiquer les actes déposés en son office a toute autre personne
qu’aux parties elles-mémes, leurs héritiers ou ayants droit ou toute personne

autorisée par la loi ou par décision judiciaire ;

- se faire assister lors des perquisitions dans les locaux de son office par le

preésident de sa chambre de discipline ou son représentant ».

b Les dérogations au secret professionnel du notaire en matiére de
blanchiment d’argent

Il peut s’agir tant de dérogations en matiere pénale que de dérogations en matiere
fiscale ou encore en matiere de lutte contre le blanchiment de capitaux et de lutte

contre le terrorisme.

A ce titre, nous pouvons envisager plusieurs hypothéses dont celle selon laquelle le
notaire est dans 1’obligation de révéler certaines infractions pénales, crimes ou délits

dont il a eu connaissance dans I’exercice de ses fonctions, et d’en donner avis au

600 Art. 216-14 C. pénal frangais.

601 Conseil Supérieur Du Notariat, Réglement National / Réglement Inter Cours, approuvé par arrété
de M. le Garde des sceaux, Ministre de la justice et des libertés en date du 21 juillet 2011, J.O. du
29 juillet 2011.
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Procureur de méme que de transmettre a ce magistrat tous les renseignements et actes

qui y sont relatifs.

Le notaire a la responsabilité d’opposer le secret professionnel pour refuser de
témoigner, selon I’article 109 du CPP qui nous dit que « tout personne citée pour étre
entendue comme témoin est tenue de comparaitre, de préter serment, et déposer sous
réserve des articles 226-13 et 216-14 du CP »%2. Mais, il peut témoigner pour
dénoncer une fraction, cet article précisant que I’article 226-13 du CP n’est pas
applicable lorsque la loi impose la révélation du secret, ce que reprend la loi du 12
juillet 1990.

Cependant, cette profession était déja visée par cette derniere loi relative a la
participation a la lutte contre le blanchiment des capitaux levant ainsi le secret
professionnel du notaire et surtout par celle du 2 juillet 1998603 1] est figure

expressément sur la liste des personnes tenues a une déclaration de soupgons de la loi

du 11 février 2004604,

Le notaire a I'obligation de déclarer au Procureur de la République - mais non au
TRACFIN qui accepte cependant de servir de consultant les mouvements de capitaux
qu'il considére de bonne foi comme des opérations suspects. La référence faite par le
Garde des sceaux fait a l'article 40 du Code de procédure pénale dans sa circulaire est
sans conséquence pratique. En revanche, les sanctions de l'article 222-38 du nouveau
Code pénal sont réelles, puisque celui-ci punit de dix ans d'emprisonnement et de
750000 € d'amende tout complice- notaire ou non - de placement, de dissimulation de

conversion de ces fonds.

602 e professionnel concerné pourrait peut-étre se défendre ainsi: il était dans un cas ou la loi

autorisait la révélation du secret, a savoir I’article 109 du Cpp, qui fait référence a 1’article 226-
13 du Cp, mais aussi a Iarticle 226-14 qui envisage les cas ou la loi autorise la levée du secret,
dans un mouvement circulaire quelque peu ambigu.

603 Loi n.° 98-546 du juillet 1998 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier, JO

du 3 juillet, 1998.

La loi du 11 février 2004 réforme le statut de certaines professions judiciaires et juridiques des
experts judiciaires, des conseillers en propriété industrielle et des experts en ventes encheres
publiques.

604
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Dans le cadre de 1’obligation de déclaration de blanchiment d’argentaupres de la
cellule TRACFIN®%S Jes indices sont: [’origine des fonds, 1’importance des
opérations, la nationalité des individus, 1’achat d’entreprises non rentables ou
déficitaires, le fait de sous-payer ou surpayer, 1’existence d’un préte-nom ou d’un
homme de paille. Dans ce cas, le notaire a 1’obligation de déclarer a TRACFIN les
opérations suspectes en matiere de lutte contre le blanchiment des capitaux. Un
proces intenté contre le notaire peut le contraindre a révéler pour sa défense des faits

couverts par le secret professionnel.

Ainsi, la loi n'imposerait pas de différer, a la conclusion de 'opération au notaire
qui effectue la déclaration en étant dans 1'obligation de lever le secret professionnel et
de dénoncer l'infraction. Elle le menacerait cependant de sanctions s'il portait
précisément l'existence de l'infraction a la connaissance de son auteur ou du détenteur

des capitaux suspects.

Laloi du 11 février 2004 est importante pour le notaire, parce que, dans le systeme
antérieur, son obligation de dénonciation n'était pas précisément circonscrite. Sa
situation était trés difficile car il devait apporter son concours a la lutte contre le
blanchiment tout en préservant son secret professionnel. Cette loi délimite le champ
de la déclaration de soupgons et €galement les activités du notaire qui restent

protégées par le secret.

Des lors, il faut un texte spécial pour imposer au notaire la dérogation de son
obligation au secret, dans sa lutte contre le blanchiment des capitaux provenant du
crime organis¢ ou des trafics de stupéfiants. Afin d'imposer une obligation de
dénonciation aux personnes mentionnées a l’article L. 561-2 du CMF qui prévoit
«dans l'exercice de leur profession, réalisent, controlent ou conseillent des

opérations entrainant des mouvements de capitaux »%6.

Le secret professionnel notarial est un secret relatif en «la matiere de la lutte
contre le blanchiment », qui peut étre levé pour des raisons d'intérét public, mais

¢galement pour la protection d'un intérét privé. Comme tous les secrets

605  Articles L. 562-1 et s. du Code Monétaire et Financier.
606  Art. L.561-1, CMF.
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professionnels, ce secret est protégé. Il est certain qu'il a été consacré pour la défense
des intéréts privés. La loi a prévu des limites destinées a protéger l'intérét public,

comme cela a été le cas en matiere de lutte contre le blanchiment des capitaux.

I1 faut mettre en place des procédures qui permettent d’éveiller les soupgons. Si la
déclaration de soupcons est erronée et que le notaire a subi des dommages, le notaire

n’engage pas sa responsabilité mais I’Etat.

SECTION |l
LE SECRET PROFESSIONNEL DES PROFESSIONS DU CHIFFRE

L’expert comptable et les commissaires aux comptes, qui exercent des professions
du chiffre, sont tenus aussi au secret professionnel. En vertu de celui-ci, dés qu’ils
obtiennent des informations essentielles dans le cadre de ’exercice de leurs fonctions,
ils sont tenus a une obligation impérative de confidentialité et de respect des données
recueillies. Mais il est également vrai que le secret professionnel de ces deux
professions participe au secret des affaires. Il est institué essentiellement dans
I’intérét du maitre du secret. La divulgation ne doit donc pas causer de préjudice a

I’entreprise ou a la personne morale contr6lée, car ils sont tenus a ce secret dans
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I’intérét de la société bénéficiaire®?, essentiellement la protection des intéréts privés
de I’entité ou s’exercent leurs fonctions. Bien sir, ces entités pourraient les en délier
de maniére expresse par une décision particulieére ou en divulguant les informations

jusqu’alors couvertes par le secreté?8, Mais si tel n’est pas le cas, le secret est la régle.

Concernant le secret professionnel des professions comptables en droit koweitien,
nous pouvons observer qu’il n’existe qu’un seul de décret n® 5 de 1981 relatif aux
commissaires aux comptes. En effet, bien que ce décret ne mentionne pas le secret
professionnel des commissaire aux comptes de manicre claire ni explicite, 1’article 9
de celui-ci cit¢é que «le commissaire aux comptes, qui a ¢été acceptée par le
Commission du Commissaires et a été¢ enregistré dans au tableau du Ministére du
Commerce, doit exécutera son travail avec honnéteté, honneur et 1’éthique
professionnelle. Il ne faut pas cacher la vérité aux parties, ne pas divulguer les secrets
de ses clients ou toute autre information qui leur est confiée en vertu de leur travail. Il

doit également se conformer a la Charte de déontologie de la profession ».

Nous notons que le législateur koweitien n’a que ce décret qui évoque 1’obligation

de secret professionnel du commissaire aux comptes de maniere générale et implicite.

Dans cette section nous présenterons les fondements d’obligation de secret

professionnel (§ 1), ainsi que les caracteres de cette obligation (§ 2).

607  (Cass. Com., 14 novembre 1995, deux arréts, Quot. Jur. 30 novembre 1995, p. 2, note p. M.; Bull.
CNCC, note en chron. A Couret, p. 520, note PH. Merle ; Rev. Sociétés, 1996, p. 287, note Th.
Granier ; B.J.S., 1996, p. 37, § 7 et 8, et note en chron. A. Couret, p. 7, § 1 ; LPA. 3 avril 1996, p.
19 ; note F pasqualini et V. Pasqualini-Salerno, JCP, éd. G, 1996, I, n° 4, obs. A. Vaindier et J.,-
J. Caussain.

608  Jean-Frangois Barbieri, Des quelques aspects du secret professionnel des commissaires aux
comptes, B.J.S., | novembre 1997, n.° 11, p. 935.
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§1 LES FONDEMENTS DE L’OBLIGATION AU SECRET
PROFESSIONNEL

L’obligation au secret est prévue par des textes différents selon que I’on exerce la
profession de commissaire aux comptes (A) ou celle d’expert-comptable (B). Cela

s’explique notamment par les missions octroyées aux uns et aux autres.

A LE COMMISSAIRE AUX COMPTES

Avant I’introduction du Code pénal de 1994, le commissaire aux comptes était
soumis aux dispositions générales de D’article 378 auquel renvoyait D’article 457,
alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1996 qui affirmait que : ’article 378 de C p est

applicable aux commissaires aux comptes®0?

La mission générale consiste a certifier que les comptes soient réguliers et sincéres
et a donner une image fidele du résultat des opérations de 1'exercice écoulé ainsi que
de la situation financiére et du patrimoine de la société a la fin de I'exercice. Le
commissaire aux comptes peut également donner des avis et conseils, notamment
dans le domaine du mouvement des procédures comptables et des systemes de
controle interne, sur la qualit¢ de l'information financicre et de la régularité¢ de

certaines opérations particulicres619.

Ainsi, I'obligation au secret professionnel pesant sur les commissaires aux comptes
part du secret des affaires et non de la protection des personnes privées comme
d’autres secrets professionnelsé!l. Les secrets par nature varient selon les professions.
Cependant, pour celles qui sont liées aux affaires, il semble bien que la jurisprudence
et la doctrine dominante considerent que les faits secrets par nature soient

exclusivement ceux qui sont couverts par le secret des affaires®12.

609 Jo&l Monéger, Thierry Granier, Le commissaire aux comptes, D., 1995, p. 184.

610 Qlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n.° 319, p. 2.

611 Jean-Frangois Barbieri, Action en relévement d’un commissaire aux comptes, Bull. J. S, 1 mai
1996, n.° 5 p. 385.

612 Sur ce point, v. J. Larguier, Droit Pénal des Affaires, 8¢ éd., p. 315.
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En outre, pour que la force de la loi soit appliquée, il importe que les faits
préjudiciables publiés par le professionnel lui aient été confiés sous le sceau du
secreté13. A cette définition, la jurisprudence a ajouté les faits non confiés, mais qui

constituent des secrets par nature®!4,

Enfin, les commissaires aux comptes, ainsi que leurs collaborateurs et experts, sont
astreints au secret professionnel pour les faits, actes et renseignements dont ils ont pu
avoir connaissance en raison de leurs fonctions. Ses missions les conduisent a d’étre
en possession d'informations dont la divulgation pourrait nuire a la société qu'ils

controlent.

B L’EXPERT-COMPTABLE

L’expert-comptable a pour mission d’organiser, d’analyser, de controler,
d'apprécier et de redresser la comptabilité des entreprises et entités juridiques. Il
¢tablit des bilans et comptes de résultat des entreprises, et se charge de tenir,
centraliser, ouvrir, arréter, surveiller, redresser et consolider la comptabilité des

entreprises et organismes auxquels il n'est pas i€ par un contrat de travail.

A cet égard, l'article 2 de I'ordonnance n° 45-2138 du 19 septembre 1945, qui
porte institution de 1'Ordre des experts-comptables et réglemente le titre et la
profession d'expert-comptable, €énonce que « [’expert-comptable ou réviseur
comptable qui fait profession habituelle de réviser et d'apprécier les comptabilités
des entreprises et organismes auxquels il n'est pas lié par un contrat de travail, est
également habilité a attester la régularité et la sincérité des bilans et des comptes de

réesultats »915.

I1 peut en outre organiser les comptabilités et mener des analyses par des procédés
comptables sur la situation et le fonctionnement des entreprises et organismes sous

leurs différents aspects. Il met par la suite un rapport de ses constatations, conclusions

613 (Cass. Chambre Civile 1 Com. 12 avril 1976, n.° 73- 10652.

614 Tribunal civil de Paris, 20 juin 1925, Gaz. Pal. 1925. 11. 723, v. Didier Kling, Existe-il vraiment
un secret professionnel des commissaires aux comptes ? LPA, 25septembre2000, n.° 191, p. 45.

615 OQlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n.° 319, p. 2.

280



et suggestions. L'expert-comptable peut ¢galement accompagner la création

d'entreprise sous tous ses aspects comptables, économiques et financiers.

L'expert-comptable de l'entreprise exerce des missions variées dans I’établissement
des comptes de l'entreprise, donne des conseils en maticre de gestion et de droit
fiscal. Il apporte donc une réponse ponctuelle aux demandes du chef d'entreprise et
intervient dans des domaines divers comme la comptabilité, la gestion, les obligations

l1égales, les informations et les audits de l'entreprise.

Le secret professionnel de I'expert comptable couvre les confidences nécessaires et
les secrets par nature dont le professionnel se trouve dépositaire a 1’occasion de sa

mission. Il ne s’applique pas aux autres informations recueillies ou découvertes.

Selon I’article 21 de I’ordonnance du 19 septembre 1945, rappelé par la norme
professionnelle n°® 114 relative a I’exercice des missions, 1’expert-comptable est tenu
au devoir de secret professionnel et a un devoir de discrétion. Par conséquent, il ne

saurait en étre libéré que lorsque la loi lui impose de révéler ou I’autorise a le faire616,

Concernant le fondement de I'alinéa 3 de ce méme article, 1'expert-comptable est
délié du secret en cas d'information. Il s'agit 1a de I'exercice du droit de se défendre, la

levée du secret étant naturellement limitée aux strictes nécessités de la défense617.

De plus, l'article 7 du Code déontologie des professionnels de l'expertise
comptable envisage que « sans préjudice de l'obligation au secret professionnel, les
personnes mentionnées a l'article ler sont soumises a un devoir de discrétion dans
l'utilisation de toutes les informations dont elles ont connaissance dans le cadre de

leur activite ».

Sur ce point, la Chambre commerciale, dans son arrét du 8 février 2005618, a refusé

d’entériner, au regard de 1’obligation au secret professionnel auquel est tenu I’expert-

616  Didier Kling, Existe-il vraiment un secret professionnel des commissaires aux comptes, LPA,
25septembre 2000, n.°191, p. 45.

617 Anne-Claire Maddoli-Restoux, Responsabilité de 1’expert-comptable, Litec, groupe LexisNexis,
28me ¢d., 2003, p. 220.

618  Cour Cass. 8 février 2005, pourvoi n° 02-11044, Bull.com. 2005, n.° 22, v. Secret professionnel,
Gaz. Pal. , 26 mars 2005, n.° 85, p. 12.
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comptable, la distinction retenue par la Cour d’appel entre les missions relevant de la
compétence exclusive de 1’expert-comptable, impliquant un secret absolu, et celles
pouvant étre exécutées par un professionnel non expert-comptable, qui ne seraient
soumises qu’a une obligation de discrétion. Dans cet méme arrét, cette chambre a
décidé que « quel que soit [’objet de la mission dont il est chargé par contrat, [’expert
comptable est tenu a un secret professionnel absolu a raison des faits qu’il n’a pu

connaitre qu’en raison de la profession qu’il exerce » 619,

Cette solution s’inscrit dans la lignée de la Chambre criminelle de la Cour de
Cassation qui décida déja dans son arrét du 24 janvier 1957620 que le secret

professionnel est général et absolu.

Le conseil juridique reste soumis a 1’obligation de secret professionnel, sauf si le
conseiller juridique prend part a des activités de blanchiment de capitaux ou de
financement du terrorisme, fournit un conseil juridique a des fins de blanchiment de
capitaux ou de financement du terrorisme ou sait que son client le sollicité a de telles

fins »9621,

§ 2 LES CARACTERES DE L’OBLIGATION DE SECRET
PROFESSIONNEL

Il faut préciser qu'il n'existe pas de texte 1égislatif qui autoriserait a ne pas se tenir
a l'obligation de secret, sauf les obligations générales des professionnels prévues a
l'article 2 de la loi du 12 juillet 1990 relative a la participation des organismes

financiers a la lutte contre le blanchiment des capitaux et incriminées par cette loi et

619 1pid., v. Maxime Dehomme, Le secret professionnel : 1’exemple des commissaires aux comptes
et des experts-comptables, B.J.B., 01 mai, 2009, p. 4.

620 Maxime Delhomme, Le secret professionnel de I’expert comptable, LPA, 25 septembre 2000, n.°
191, p. 49, v. Cour de Cass. Crim 24 janvier 1957, Bull. Cim. 1957, n. 86.

621  Conseil d’Etat 6™ sous-sections réunies, Excés de Pouvoir n°332126, 14 octobre 2011.
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par celle du 13 mai 1996922 et par les articles 324-1 a 324-6 du nouveau Code

pénal623,

Chaque profession occupe socialement une responsabilité distincte. Le secret n’a
pas été institué¢ seulement dans I’intérét du client mais aussi dans I'intérét de la

société. Il importerait peu d’en dispenser la profession comptable.

Les textes législatifs frangais présentent clairement la dualité du régime entre
I’obligation absolue sanctionnée par le droit pénal et 1’obligation relative des intéréts
privés des particuliers qui peuvent n’en demander la réparation que selon la loi

civile624,

Selon la jurisprudence, abondante sur le sujet, mais le plus souvent antérieure au
Code pénal de 1994 625  seules certaines professions peuvent s’opposer au secret

professionnel626, Cette jurisprudence ancienne consistait a distinguer entre :

- les professions pouvant (et devant) opposer le secret professionnel « ceux qui
sont, en raison de leur profession ou de leur état, des confidents nécessaires » :
renvoyant peu ou prou a la notion de secret « absolu ». Dans cette catégorie, on peut

évoquer les médecins, les avocats?7, les avoués, les notaires, les huissiers, autrement

622 Loin°® 96-396 du 13 mai 1996 relative a la lutte contre le blanchiment et le trafic des stupéfiants
et a la coopération internationale en matiére de saisie et de confiscation des produits du crime.

623 Etienne. Lampert et Lucien. Weiszberg, Prévention la maitrise de la responsabilité, le secret
professionnel, Revue I.F.E.C (Institut Franco- Européens de Chiropratique), juin 1999, p. 41.

624 Maxime Delhomme, Le secret professionnel de 1’expert comptable, LPA, 25 septembre 2000,
n.°191, p. 49.

625 Le secret professionnel concerné pourrait peut étre se défendre ainsi : il était un cas ou la loi
autorisait la révélation du secret a savoir I’article 109 du Code de procédure pénale, qui fait
référence a larticle 226- 13 du Cp, mais aussi a 1’article 226-14 qui envisage les cas ou la loi
autorise la levée du secret, dans un mouvement circulaire quelque peu ambigu.

626  Ta loi oblige ou autorise les confidents a se porter a dénonciateurs de 1’ordre. La permission de
dénoncer constitue donc des faits justificatifs a la violation du secret. C’est en générale la
solution retenue dans les autres 1égislations, v. J. Pradel, La phase préparatoire du proceés pénal
en droit comparé, Riv. sc. crim. 1983, p. 121. v. Rose- Noélle Schutz, Le notaire et la loi pénale,
Defrénois, 30 mars 1994, n.° 6, p. 369.

627 Avec une certitude sur la distinction entre les informations obtenues dans le conseil qui ne
s’oppose pas au témoignage et celles obtenues dans le cadre d’une mission de défense : 1’arrét
rendu par la chambre criminelle, 30 septembre 1991 Bull. crim, n.° 320 opére cette distinction,
mais il est antérieur a la loi n°93-2 du 4 janvier 1993 qui a étendu le secret professionnel de
I’avocat aux correspondances échangées entre le client et 1’avocat dans le cadre d’une
consultation.
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dit les mémes professionnels que ceux bénéficiant d’un régime spécifique en matiere

de réquisition et de perquisition.

- les autres professionnels - ceux qui «sont seulement tenus a une simple
obligation civile de discrétion »- renvoyant ici a la notion de secret relatif. Dans cette
deuxieéme catégorie se trouvent les autres professions, notamment les fonctionnaires

et les banquiers.

Autre arrét du 2 mai 1978628 classait les experts comptables dans la deuxiéme
catégorie. Mais, un arrét du 15 septembre 1987 semble désormais les classer dans la
premiére, puisqu’il est demandé au juge du fond, avant d’annuler 1’audition d’un
expert comptable, de vérifier si son audition comportait la révélation d’une
information protégée ou non. Le méme raisonnement pourrait, sans doute, étre tenu a

I’égard des commissaires aux comptes®29.

D’apres I’article L.561-3 du CMF, de nombreuses professions®3? sont soumises a
I’obligation de déclaration de soupgon prévue par les articles L..561-15 et suivants du
CMF. On rappellera ici que doivent étre déclarées notamment les « les sommes
inscrites dans leurs livres ou les opérations portant sur des sommes dont elles savent,
soupgonnent ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu’elles proviennent d’une

infraction passible d 'une peine privative de liberté supérieure a un an »%31,

Avant d’analyser les caracteres de 1’obligation de secret professionnel de 1’expert-

comptable (B), nous expliquerons ceux du commissaire aux comptes(A).

628  (Cass. Crim. 2 mai 1978, Bull. crim. n.° 133.

629 Guillaume Daieff, Les secrets professionnels résistent-ils a I’enquéte pénale, B.J.B., 01 mai 2009,
n.° 3, p. 237.

630 Notamment les experts comptables, les commissaires aux comptes, ainsi que les avocats, les
avoués, les notaires, les huissiers de justice, les administrateurs judiciaires, les mandataires
judiciaires et les commissaires-priseurs avec un régime dérogatoire prévu par 1’article L.561-I11
et IV du CMF.

631 Guillaume Daieff, Les secrets professionnels résistent-ils a I’enquéte pénale, B.J.B., 01 mai 2009,
n.° 3, p. 237.
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A LE COMMISSAIRE AUX COMPTES

S’agissant des commissaires aux comptes, Dl’article L. 822-15 du code de
Commerce frangais montre la difficulté qu’il peut y avoir dans la simultanéité d’un
secret professionnel et d’un devoir de divulgation. Le commissaire aux comptes et ses
collaborateurs et experts sont assujettis au secret professionnel pour les faits, actes et
renseignements dont ils ont eu connaissance en raison de leur fonction. Pourtant, ils
sont déliés du secret professionnel a 1’égard du président du Tribunal de Commerce et

du Tribunal de Grande Instance.

Nous distinguons, chez le commissaire aux comptes entre le caractére absolu ou

relatif (1) et I’obligation différente selon le domaine : général ou spécial (2).

1 LE CARACTERE ABSOLU OU RELATIF

Nous pouvons dire que les particularités des commissaires aux comptes leur
donnent 1’autorisation de rompre leurs obligations afin de révéler des faits délictueux,
et ce au visa de l’article L. 823- 12 du Code de commerce, qui souligne que « Les
commissaires aux comptes signalent, a la plus prochaine assemblée générale, les
irrégularités et inexactitudes relevées par eux au cours de l'accomplissement de leur

mission.

En outre, ils révelent au procureur de la République les faits délictueux dont ils
ont eu connaissance, sans que leur responsabilité puisse étre engagée par cette

revélation

Sous réserve des dispositions des alinéas précédents, les commissaires aux
comptes, ainsi que leurs collaborateurs et experts, sont astreints au secret
professionnel pour les faits, actes et renseignements dont ils ont pu avoir
connaissance a raison de leurs fonctions ». Du méme, dans le but d’informer le
président du Tribunal de commerce du stade de la procédure d’alerte®3?, au visa de

I’article L 225-237 de méme Code, qui établit que « Les commissaires aux comptes

632 (Cass. com., 3 déc. 1991, n° 90- 14592, sur renvoi : CA Paris, 19 févr. 1993, Bull. CNCC, n.° 95,
p. 568, obs. p. Merle; pourvoi rejeté par Cass. com, 14 nov. 1995, n.° 39-16724.
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portent a la connaissance du conseil d'administration ou du directoire et du conseil

de surveillance, selon le cas:

1 Les controles et vérifications auxquels ils ont procédé et les différents sondages

auxquels ils se sont livrés;

2 Les postes du bilan et des autres documents comptables auxquels des
modifications leur paraissent devoir étre apportées, en faisant toutes observations

utiles sur les méthodes d'évaluation utilisées pour l'établissement de ces documents,
3 Les irrégularités et les inexactitudes qu'ils auraient découvertes,

4 Les conclusions auxquelles conduisent les observations et rectifications ci-

dessus sur les résultats de l'exercice comparés a ceux du précédent exercice. ».933,

Ainsi, ils exercent leur mission au nom de personnes physiques, associés ou
dirigeants d’une société et ne peuvent pas opposer le secret professionnel pour faire

obstacle a une mesure d'instruction34.

La C.A. de Paris considére que « le secret professionnel imposé au commissaire
aux comptes est un secret professionnel a caractére absolu dont il ne peut étre délié

que par une disposition législative spéciale »%33.

Les magistrats parisiens se sont placés a contre-courant de [’actuelle soif de
transparence$3¢ qu’exprime le corps social face aux affaires a la circulation d’argent

illicite37, a la corruption et a la fraude, voire simplement face au manque de sens

633 Maxime Delhomme, Le secret professionnel de 1’expert comptable, LPA, 25 septembre 2000,
n.°191, p. 49.

634 Jean-Frangois Barbieri, Extension tardive de la mission confiée a un expert in futurum a
l'occasion d'une opération de fusion atteinte au secret professionnel des commissaires aux
comptes et aux droits de la défense. Conditions générales d'une telle extension Bull. B.J.B
Sociétés, 01 janvier 1999 n.° 1, p. 37.

635 C.A. 1™ ch. sect. A, 24 mars 2009, n. 07/08359, retirement system of Miami Beach et a.c/SA
Salutro-Reydel, Jean-Frangois Barbieri, Le secret professionnel des commissaires aux comptes
est-il « absolu » ?, Bull.J.S., 01 mai 2009, n.° 5, p. 487.

636 V. parex. A. Reygrobellet, Les vertus de la transparence, presses Sciences Po/CREDA, 2001.

637 V. sur ces thémes : S. Rouquié, L argent illicite et les affaires, préf. J.-P. Marty, Montchrestien,
1997, coll. Finance et Société.
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¢thique de certains de ses membres, notamment des dirigeants d’entreprises : les

récents développements légaux en matiere de blanchiment38.

Il est présenté ici une vision apparemment obsoléte du secret et une
méconnaissance d’un besoin général sans doute ¢lémentaire en période de récession
de transparence. L’affirmation du caractére absolu du secret professionnel auquel
I’article L. 822-15 du Code de commerce francais modifiée par 'ordonnance n°2008-
1278 du 8 décembre 2008 transposant la directive 2006/43/CE du 17 mai 2006 et
relative aux commissaires aux comptes, dans ce Chapitre premier du controle 1égale
des comptes63?. Pourrait étre qualifié d’absolu le secret professionnel ayant pour
fonction la protection d’une liberté fondamentale de 1’étre humain particuliérement la
protection de sa vie privée. Néanmoins, il existe un certain nombre de situations,
identifiées de facon limitative, dans lesquelles le commissaire aux comptes est
dispensé de ce fameux secret professionnel. Il a cependant I’obligation de révéler les
faits délictueux constatés dans le cadre de sa mission auprés du Procureur de la

République.

La solution retenue par 1’arrét rapporté est paradoxalement contraire au secret
méme que les magistrats eux-mémes entendaient préserver comme absolu. En
estimant qu’il revient au juge d’apprécier, pour chacun des documents sollicités, si le

secret professionnel est pertinemment opposé par le commissaire aux comptes, les

638 Ordonnance. n.° 2009-104, 30 janv. 2009. v. par ex. Fl Bonnard, « Lutte contre le blanchiment
de capitaux et le financement du terrorisme : ce qui change pour le secteur bancaire et
financier » : JCP E, 2009, n° 1273. v. également, Chantal. Cutajar, « Droit du blanchiment : une
ordonnance nécessaire mais a parfaire » : D. 2009, p. 821.

639 Art. L. 822-15 prévoit que « Sous réserve des dispositions de l'article L. 823-12 et des
dispositions législatives particulieres, les commissaires aux comptes, ainsi que leurs
collaborateurs et experts, sont astreints au secret professionnel pour les faits, actes et
renseignements dont ils ont pu avoir connaissance a raison de leurs fonctions. Toutefois, ils sont
déliés du secret professionnel a l'égard du président du tribunal de commerce ou du tribunal de
grande instance lorsqu'ils font application des dispositions du chapitre 1V du titre 11l du livre 11
ou du chapitre II du titre ler du livre VI

Lorsqu'une personne morale établit des comptes consolidés, les commissaires aux comptes de la
personne morale consolidant et les commissaires aux comptes des personnes consolidées sont,
les uns a l'égard des autres, libérés du secret professionnel. Ces dispositions s'appliquent
également lorsqu'une personne établit des comptes combinés. Les commissaires aux comptes
procédant a une revue indépendante ou contribuant au dispositif de contréle de qualité interne
sont astreints au secret professionnel ».
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magistrats parisiens acceptent que le voile puisse étre levé sur chaque document,
puisque le respect - essentiel - du contradictoire imposera la production judiciaire de
chacun des documents litigieux, ainsi qu’un débat afin que le juge détermine si le
document est couvert ou non par le secret. Les demandeurs auront finalement acces

aux documents secrets, mais cela sera plus long.

Si I’on reprend les principes prétoriens qui gouvernent le devoir de secret
incombant aux commissaires aux comptes, principes auxquels les instances de la
profession manifestent grande attention®¥?, force est de relever que la doctrine
professionnelle trés attachée a la qualification de secret absolu®4l, que fragilise
néanmoins [’abondance des textes qui €cartent ce secret®42 ne trouvait jusqu’ici guere
d’appui en jurisprudence. Le seul arrét connu de la Chambre commerciale qui fasse
état, pour les professionnels de 1’audit et de la comptabilité, d’un secret professionnel
absolu, I’a appliqué seulement a I’hypothése ou la communication sollicitée aurait
porté atteinte aux intéréts du client qui avait, par contrat, donné mission a un expert-

comptable 643,

La Cour de Cassation espérait avoir convaincu du fait que les commissaires aux
comptes auraient tort de jouer les gardiens sur un secret prétendument absolu. La
présente décision va d’ailleurs les contraindre a lever contradictoirement, piece par

picce. Il serait pourtant plus habile qu’ils s’en remettent au juge pour qu’ils

640 T es interventions volontaires de deux Compagnies régionales ont été déclarées recevables sur le
fondement, pour étre exact, des articles L/821-6 et R. 821-30, combinés, du Code de Commerce
(v. précédemment : CA Versailles, 12 sep. 2002 : préc.). A la vérité, au regard de 1’objet de
I’instance et des enjeux, une intervention de la compagnie nationale a été sans doute mieux
justifiée.

641 v La doctrine traditionnelle exprimée dans le fascicule: Le secret professionnel des
commissaires aux comptes, éd. CNCC, février 1994, v. aussi, Commission des études juridiques,
Bull. CNCC, juin 1995, n°® 98, p. 226. Depuis lors, cette doctrine ne parait pas avoir évolué, elle a
contraint d’un professionnel qui, sur son fondement, avait refusé une communication de
documents a un inspecteur de ’IGAS, a faire valoir I’erreur de bonne foi : T. corr. Paris, 13 juin
2001, B.J.S., 2001, p. 1237, § 265, note Ph. Merle.

642 Ay profit d’innombrables autorités aux institutions : v. Liste non exhaustive in Responsabilité
pénale des commissaires aux comptes, éd. F. Lefebre, coll. Thémexpress, 2009; n.° 20.

643 (Cass. com., 8 févr. 2005: D. 2005, p. 774, obs. v. Avena-Robardet, B.J.S., 2005, p.937, § 223 ;
RJDA, 2005/ 5, n° 580, p. 492.
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apprécient si 1’autorisation de dévoilement que leur aurait donnée le maitre du secret

est oui ou non bien fondée%44.

Cette obligation spécifique a été largement commentée et constitue une dérogation
expresse au secret professionnel. C'est en effet mentionnée a l'article L. 233 de loi du
24 juillet 1966 sur la société commerciale qu’est prévue expressément que la
responsabilité du commissaire ne peut étre engagée par la révélation au Procureur de
la République de faits délictueux dont il a eu connaissance®¥5. Le commissaire aux
comptes se trouve donc délié¢ du secret professionnel a I'égard du Procureur de la
République et sa responsabilité tant pénale que civile ne peut étre engagée par le fait
de cette révélation dans la mesure ou le Parquet considere qu'elle a été faite en temps
utile et non tardivement. La qualification du délit devant étre faite par l'autorité
pénale, le commissaire aux comptes ne pourrait étre poursuivi s'il révélait des faits

qui ne seraient finalement pas retenus comme délictueux.

Ce dispositif se trouve presque banalisé depuis que la lutte contre le blanchiment
des capitaux a imposé a de nombreuses professions un devoir d'information a 1'égard

d'autorités administratives646.

A cet égard, la jurisprudence de la Cour de Cassation est ferme : « le commissaire
aux comptes doit révéler au Procureur de la République, des qu'il en a connaissance
dans le cadre de sa mission, les irrégularités susceptibles de recevoir une
qualification pénale, méme si celle-ci ne peut en l'état étre définie avec précisiony 647,

Ceci rappelle, dans le domaine de la lutte contre le blanchiment des capitaux, le

644 Jean-Frangois Barbieri, Le secret professionnel des commissaires aux comptes est-il « absolu » ?,
B.J.S., 01 mai 2009, n.° 5, p. 487.

645 (Cass. Crim., 15 sep. 1999, B.J.S., 2000, p. 25 § 3, note J.-F. Beriberi, Bull. CNCC n. 117, mars
2000, p. 64, note Ph. Merle, a considéré que le commissaire aux comptes avait 1’obligation de
révéler les irrégularités susceptibles de recevoir une qualification pénale méme si elle ne pouvait
étre en I’état définie avec précision.

646 Didier Kling, Existe-il vraiment un secret professionnel des commissaires aux comptes, LPA 25
septembre 2000, n.° 191, p. 45.

647 (Cass. Crim., 15 septembre 1999, pourvoi n® 98-81855, Bull. crim. 1999, n° 187, p. 593.
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principe d'une déclaration sans délai des transactions suspectes selon la

recommandation 13 du GAFI 648,

Pourtant, il est interdit a I’expert comptable de dénoncer au Parquet un certain
nombre d’irrégularités commises par ces clients. Jean-Pierre Marchi4® a écrit que
« seuls les commissaires aux comptes peuvent, selon [’article 457 de la loi 24 juillet
1966, dénoncer des irrégularités au Parquet. Il appartient donc a [’expert comptable
constatant des agissements délictueux de se mettre en rapport avec le commissaire
aux comptes qui appréciera sa responsabilité et |’opportunité d’une dénonciation au

Procureur de République »%9.

La doctrine dominante a estimé que le secret professionnel du commissaire aux
comptes n'était pas absolu, mais relatif. Compte tenu de la mission de contrdle, de
révélation et d'information dont il est investi, on congoit que le secret dont le

commissaire aux comptes est dépositaire puisse, dans certains cas, étre levé 651,

Les justifications de la levée du secret professionnel du commissaire aux comptes
sont diverses dans 1'exercice de la profession%32. Il faut garder en mémoire les termes
contenus dans deux arréts prononcés en 1995 sous la présidence de Pierre Bézardés3 :
« le principe de la manifestation de la verité est plus fort que celui du secret

professionnel ». Si le commissaire aux comptes est en droit de se défendre en levant

648  Recommandation 13 du GAFI dit « Si une institution financiére a un soup¢on ou a des raisons
suffisantes de soupgonner que des fonds proviennent d’une activité criminelle ou sont liés au
financement du terrorisme elles devraient étre tenues, directement en vertu d’une loi ou d’une
réglementation, de faire sans délai une déclaration d’opérations suspectes aupres de la cellule
de renseignements financiers ». v. Olivier Rayand, L’application des régles de prévention du
blanchiment aux professions juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre
2003, n.° 319, p. 2.

649 Jean-Pierre Marchi est toujours en fonction au Parquet général de Paris.

650 Jean-pierre Marchi, Note sous Paris, 9° ch. B. 29 mars 1990, Gaz. Pal. 1990, p. 511, v. aussi,
Maxime Delhomme, Le secret professionnel de 1’expert comptable, LPA, 25 septembre 2000, n.°
191, p. 49.

651 Floriot et R.combaldieu, Le secret professionnel, ED. Flammarion, 1973, p. 24.
652 Jo&l Monéger, Thierry Granier, Le commissaire aux comptes, D., 1995, p. 186.
653 Note P.M. Quot. jur., 30 novembre 1995, n° 96. p. 6-7.
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le voile du secret auquel il est tenu, il a aussi le devoir d’accomplir sa mission avec la

diligence et la prudence requises®34.

L’arrét rapporté vise également ces hypothéses et laisse entendre que, si le
controleur 1égal avait été personnellement mis en cause dans I’instance américaine,
I’analyse aurait été différente et sans doute le secret professionnel aurait été plus

facilement levéoss,

2 L’OBLIGATION DIFFERENTE SELON LE DOMAINE : GENERAL OU SPECIAL

Selon I’article 40 du CPP francais, certaines personnes soumises au secret
professionnel se sont vu reconnaitre le devoir ou I’obligation de dénoncer des fait
délictueux, dans I’exercice de leurs fonctions des crimes ou des délits et d’en donner
avis sans délai au Procureur de la République. Ainsi, d’apres 1’article L.82 C656 du
Livre des procédures fiscales, il existe deux situations plus particuliéres, pour le
commissaire aux comptes et la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement
des activités terroristes. Le commissaire aux comptes est punissable s’il ne respecte
pas les prescriptions légales sur la révélation, il se doit de révéler dans le cadre de sa

mission, les irrégularités susceptibles de recevoir une qualification pénale657.

Le secret professionnel est une obligation pour le commissaire aux comptes qui
sont considérés comme dépositaire d’informations essentielles pour 1’entreprise. Ils
sont tenus a une obligation de confidentialité. La prévention concernant la lutte contre

le blanchiment de capitaux empéche le commissaire aux comptes d’accomplir ses

654 (Cass. Com., 14 novembre 1995, Bull.civ. IV, n.° 263, Quot. jur., 30 novembre 1995, n.° 96, p. 2.
note P. M., B.J.S., 1996, p. 37, §7 et 8, et chron. A. Couret, p. 7, §1, Rev. Sociétés, 1996, p. 286,
note Th, Granier, LPA 1996, n.° 41, p. 19, note F. Pasqualini et v. Pasqualini-Salerno, JCP G,
1996, 1, n°® 3916, § 4, obs. A. Viandier et J. —J Caussain ; Dr. sociétés, 1996, comm. n°4 obs. D.
Vidal ; Bull ? CNCC, décembre 1995 n° 100, p. 510 et 519, note Ph. Merle.

655 Jean-Francois Barbieri, Le secret professionnel des commissaires aux comptes est-il « absolu » ?,
B.J.S., 01 mai 2009, n.° 5, p. 487.

656 I ’article L 82 C du Livre des procédures fiscales prévoit que « A [’occasion de toute instance
devant les juridictions civiles ou criminelles, le Ministre public peut communiquer les dossiers a
l’administration des finances ».

657  Bernard Bouloc, La transparence Cour de Cassation, Paris, 1¢* décembre 2011, Transparence
patrimoine et secret professionnel. Colloque, perspectives, LDA.,. 2012, 68, p. 5 et s.
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obligations légales d’information a 1’égard des organes de direction, de 1’assemblée

générale, des autorités de tutelle, et rend difficile la révélation des faits délictueux6ss.

De surcroit, ils révelent au Procureur de la République les faits délictueux dont ils
ont eu connaissance, sans que leur responsabilité puisse étre engagée par cette

révélation69,

Le commissaire aux comptes est soumis a des obligations de révélation ou de
déclaration de soupgon. Il peut néanmoins opposer au juge d’instruction%6? le secret
professionnel sur les faits et les informations qui peuvent faire 1’objet de sa part d’une
telle révélation ou déclaration de soupgon. Mais, il ne présente guére de nouveauté
sur le principe puisqu'ils sont déja assujettis a 1'obligation de révéler au Procureur de
la République les faits délictueux qu'ils constatent a l'occasion de I'exercice de leur
mission. Cela étant, l'articulation des deux mécanismes risque de soulever des
difficultés. En effet, les activités de blanchiment entrent déja dans le cadre de

l'obligation de révéler les faits délictueux au Parquet®61.

B L’EXPERT-COMPTABLE

Les experts comptables et les salariés mentionnés par la loi de 1945662 3 |'article 83
ter et a l'article 83 quater, ainsi que les experts comptables stagiaires sont soumis aux

conditions et peines prévues a l'article 226-13 du Code pénal. La législation

658  Jasson Claudine, Droit des sociétés, blanchiment des capitaux et déclaration de soupcon, de la
nécessité d’une adaptation conjointe de la législation et du comportement du commissaire aux
comptes, B.J.S., 01 janvier 2005, n ;° 1, p. 165.

Le commissaire aux comptes n’est tenu d’informer que d’existence d’irrégularités ou
d’inexactitudes et pas de la qualification pénale qu’il leur préte, en ce sens, Le secret
professionnel des commissaires aux comptes, préc. n.° 61 in fine, il serait cependant déloyal de
sa part, qu’il cache 1’analyse qu’il a retenu des irrégularités ou inexactitudes, et son intention de
les révéler au Parquet.

659

660  Dans le cadre de I’information judiciaire, dirigée par le juge d’instruction, la perquisition est faite
par D’officier de police judiciaire ou par le juge d’instruction lui-méme, assist¢ ou non de
I’officier de police judiciaire, v. Daieff Guillame, Les secrets professionnels résistent-ils a
I’enquéte pénale ? BJB, n° 3, 1/ 05/2009, p. 237.

661  Qlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions
juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n° 319, p. 2.

662 Ordonnance n.° 45-2138 du 19 septembre 1945 portant institution de ’ordre des experts-
comptables et réglementant le titre et la profession d’expert-comptable, derniére modification :
30 mars 2011.
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répressive figure a l'article 21 de l'ordonnance de 1945 modifiée sur ce point par la loi
n°® 68-946 du 31 octobre 1968663 en son article 12 et qui dispose que « sous réserve de
toute disposition législative contraire, les experts-comptables, sont tenus au secret
professionnel dans les conditions et sous les peines prévues a l'article 378 du Code

pénal « devenu l'article 226-13 du nouveau Code pénal »%64.

Ainsi, l'expert-comptable reste soumis a un secret absolu. Mais un conflit de
normes existe entre 1'objectif de transparence souhaité par le systeme répressif d’une
part, et l'impossibilit¢ pour les professionnels comptables de révéler les secrets
confiés, méme s'il s'agit de fraudes ou de délits d’autres part. Ce conflit ne doit pas

étre tranché « a la 1égére » par une application inattentive des textes d'exception.

Le fonctionnement satisfaisant repose sur une relation essentielle de confiance
avec la clientele, sous la garantie de faire basculer le corps professionnel dans la
défiance ou la culture du soupcon permanent pour combattre un nombre marginal de

délinquants potentiels66s,

En outre, les experts-comptables ne disposent en réalit¢ d'aucun moyen
d'investigation coercitif et dépendent donc essentiellement de la bonne volonté et de
la loyauté des réponses, documents et informations fournis par leurs clients.
Contrairement au commissaire aux comptes, on peut observer que dans les pratiques
d'exercice de sa mission générale et des interventions connexes, le commissaire aux
comptes dispose de véritables pouvoirs d'investigation. Il peut opérer toutes les
vérifications et tous les contrdles qu'il juge opportuns et peut se faire communiquer

sur place tous les documents qu'il estime nécessaires a l'exercice de sa mission®66.

663 Toi n.° 68-946 du 31 octobre 1968 modifiant le statut de I’ordre des experts-comptables et des

comptables agréés, derniére modification 1980.

664  Etienne. Lampert et Lucien. Weiszberg, Prévention la maitrise de la responsabilité, le secret

professionnel, Revue I.F.E.C (Institut Franco- Européens de Chiropratique), juin 1999, p. 41.

665  Floriot et R. Combaldieu, Le secret professionnel, ED, Flammarion, 1973, p. 24.

666  Qlivier Rayand, L’application des régles de prévention du blanchiment aux professions

juridiques et aux professions du chiffre, Gaz. Pal., 15 novembre 2003, n.° 319, p. 2.
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L'objectif des missions professionnelles n'est aucunement la recherche de fraudes
ou de turpitudes mais principalement la mise en ceuvre d'un cadre d'exercice

normalisé comportant pour les deux professions de :
- essentiellement la certification des comptes pour le commissaire aux comptes;

- la fourniture du service attendu commandé par le client et contractuellement
défini dans le strict respect de la 1égislation et de la déontologie®’ pour ce qui est de

I’expert comptable.

De plus, I'exercice des missions de I'expert comptable s'opére toujours dans le
cadre de normes professionnelles précises. Notamment il ne faut pas oublier que le
maniement de fonds étant interdit aux experts-comptables. Ceux-ci peuvent
uniquement avoir connaissance des mouvements financiers longtemps aprés qu'ils

aient été effectuésoos,

Quel que soit I'objet de 1a mission dont il est chargé par contrat, 1'expert-comptable
est tenu a un secret professionnel absolu a raison des faits qu'il n'a pu connaitre qu'en
raison de la profession qu'il exerce. Il en résulte que la communication sollicitée se

heurtait 2 un empéchement 1égitime.

Le secret auquel la loi astreint I'expert-comptable en raison de sa profession est un
«empéchement légitime» a l'obligation qui lui est faite par un juge civil d'apporter, en
tant que tiers au litige, son concours a la manifestation de la vérité, et ce malgré
l'existence d'un motif légitime de conserver ou d'établir avant tout proces la preuve de

faits dont pourrait dépendre la solution d'une instance en justice.

Le secret professionnel de l'expert-comptable est général, absolu et indivisible. Ce
secret s'attache a tous les faits dont il a connaissance dans l'exercice de ses fonctions.

Cette obligation concerne non seulement les missions de révision et d'appréciation

667 Le décret du 27 septembre 2007 portant Code de déontologie des professionnels de 1’expertise
comptable, publie au JO du 28 septembre, remplace I’ancien Code des devoirs professionnels (cf.
D. n® 2007-1387, 27 sep. 2007, art. 2) les dispositions du décret entreront en vigueur le 1¢
janvier 2008.

668  Etienne Lampert, Analyse du concept de soupgon de blanchiment, la lutte internationale contre le
blanchiment et le financement du terrorisme, Colloque du 1 décembre 2006, imprimerie France
Quercy 2007, p. 199.

294



des comptabilités des entreprises qu'il peut accomplir, mais également, aux termes de
l'article 2 de l'ordonnance du 19 septembre 1945, 1'analyse de leur fonctionnement
« sous leurs différents aspects économique, juridique et financier ». En considérant
que le secret professionnel de 1'expert-comptable était divisible et ne s'appliquait pas a
la mission d'audit portant sur le fonctionnement de la délégation départementale de la
Cote d'Or de la Croix-Rouge francaise, « la Cour d’appel a violé les dispositions des
articles 10 du Code civil, 11 et 145 du nouveau Code procédure civile, 2 et 21 de

'ordonnance du 19 septembre 1945 et 226-13 du Code pénal.»669.

A développer en disant que c’est la Cour de Cassation qui décide qu’il appartient
au juge d'apprécier la « force » du secret professionnel invoqué par le tiers pour se
soustraire a I'obligation d'apporter son concours a la justice, et déduit qu'en 1'espéce ce
secret est absolu seulement lorsque les missions relévent, par leur nature, de la
compétence exclusive de l'expert-comptable qui n'est alors astreint qu'a «une
obligation de discrétion » au moment ou il exerce des fonctions ne consistant qu’en
des travaux d'analyse et de controle de la gestion d'un organisme et n'entrent pas, a ce

titre, dans le champ du monopole 1égal de 1'expertise comptable.

En outre, en usant de son pouvoir en mati¢re de preuves pour déterminer le
périmetre du secret professionnel auquel est tenu, l'expert-comptable est statué¢ en
confirmant I'ordonnance entreprise, la C.A. a viol¢é les dispositions de I'ordonnance n°
45-2138 du 19 septembre 1945 qui porte institution de 'Ordre des experts-comptables
et réglemente le titre et la profession d'expert-comptable. Ce texte a ét¢ modifi¢ par
l'article 25 de loi n°2010-853 du 23 juillet 2010 relative aux réseaux consulaires, au
commerce, a l'artisanat et aux services. Il prévoit que « Les membres de l'ordre et les
associations de gestion et de comptabilitée peuvent assister, dans la réalisation
materielle de leurs déclarations fiscales, les personnes physiques qui leur ont confié

les éléments justificatifs et comptables nécessaires auxdites démarches »970,

669  Cour Cass. CH. Com., 8 février et 8 mars 2005, secret professionnel, expert comptable, note,
L’arrét rendu par la chambre commerciale du 8 Février 2005 dans les termes reproduits ci-dessus
a fait ultérieurement 1’objet d’un arrét en rectification d’erreur matérielle (arrét n° 661, Secret
professionnel, Gaz. Pal., 26 mars 2005 n° 85, p. 12.

670 Article 21 bis (nouveau) de I’ordonnance n°® 45-2138 du 19 septembre 1945 portant institution d
I’ordre des experts-comptables et réglementant le titre et la profession d’expert-comptable est
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Il pourrait également étre poursuivi disciplinairement puisque ces obligations
pénales sont reprises dans la norme déontologique qui prévoit au surplus, pour ce qui

la concerne une extension du champ d’application de 1'obligation de discrétion®71,

Finalement, la loi du 12 juillet 1990 oblige I'expert-comptable a dénoncer les
opérations liées au blanchiment d'argent provenant spécialement du trafic de
stupéfiants, et mission ou de I'exercice de sa profession. Par voie de conséquence, en
raison de la gravité du risque constitué par ce type de délinquance pour l'organisation
sociale, la jurisprudence a été conduite a estimer que, en la maticre, 'obligation de
dénonciation était supérieure a l'obligation au secret, la loi protégeant 1'auteur de la

révélation contre toute poursuite®72,

ainsi modifiée, le dernier alinéa de I’article 2. L’article 2 de 1’ordonnance n° 45-2138 du 19
septembre 1945, modifié par la loi n® 68-946du 31 octobre 1968, la loi n° 94-679 du 8 aotit 1994,
I’ordonnance n.° 2004-279 du 25 mars 2004, la loi n° 2010-853 du 23 juillet 2010 et la loi n°
2011-331 du 28 mars 2011.

671 (Cass. Crime, 24 janvier 1957, D. 1957. Bull. 86, 298.

672 Anne- Claire Maddoli-Restoux, Responsabilité de l'expert-comptable, Litec, 2™ éd., 2003, p.
220.
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CHAPITRE I
LE SECRET PROFESSIONNEL DES PROFESSIONS FINANCIERES
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Le secret professionnel des établissements bancaires et des bureaux de change
contient toutes les informations ayant un caractére confidentiel et dont ils ont
connaissance dans le cadre de I’exercice de leur profession. Ces informations sont
celles qui présentent dans des documents en rapport avec I’intimité des affaires avec
la situation ou de la vie privée de la personne concernée, des documents précis
comme les piéces qui concernent les chiffres, les comptes banquier, ainsi que les
sommes d’argent qui sont échangées ou transférées en utilisant I’achat et la vente
pour le changeur manuel dit aussi « bureau de change ». Sont également visées des

informations considérées comme confidentielles par la loi.

Afin de traiter le secret professionnel des professions financiéres, il convient
d’expliquer le secret professionnel imposé aux professions d’argent (Section I). Cela
nous conduira a faire connaitre les évolutions récentes de ce secret professionnel

(Section II).
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SECTION |
LE SECRET PROFESSIONNEL IMPOSE AUX PROFESSIONS D’ARGENT

La mobilisation contre le blanchiment des capitaux est un phénomeéne relativement
récent. Nous pouvons dire que les Etats européens se sont mobilisés afin d’établir
plusieurs législations dans le secteur bancaire car les progrés techniques et
scientifiques facilitent 1’utilisation des produits du crime organis¢ par le biais des
nouvelles technologies et représentent un danger pour 1’économie et 1’équilibre

politique des Etats.

L’information déposée a la banque et couverte par le secret bancaire prend une
place considérable au sein des professions bancaires. Plusieurs obligations
essentielles en résultent telles que la confidentialité du secret bancaire qui implique
que le banquier doit garder secretes les informations bancaires dont il dispose. En
principe, il ne doit en discuter avec personne d’autre qu’avec son client, bénéficiaire
du secret. Cette obligation s’impose a tous ceux qui travaillent ou agissent pour le
compte de la banque. Le secret bancaire permet de protéger la vie privée des clients et

d’assurer la bonne conduite des affaires.
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Dans cette section nous étudierons la nature réelle de 1’obligation du secret
bancaire et du secret du changeur manuel « bureau de change », dans le domaine de la

lutte contre le blanchiment des capitaux.

En effet, cette obligation est loin d’étre absolue et connait des exceptions.
Cependant, la liste des dérogations ne cesse de s’allonger depuis que la lutte contre le
blanchiment des capitaux est devenue depuis une priorit¢ européenne et nationale.
Nous présenterons cette obligation en deux points, d’une part le fondement légal du

secret des professions d’argent (§1), et d’autre part la particularité de ce secret (§2).

§1 LE FONDEMENT DU SECRET DES PROFESSIONS D’ARGENT

En France, un double fondement peut étre trouvé au secret professionnel. Certains
estiment que c'est le fondement privé qui est prépondérant. Certes I'obligation de
discrétion du banquier sert aussi les intéréts de la profession qui en tire argument pour
attirer les clients soucieux de préserver le plus grand secret sur leurs affaires. Mais,

cet intérét est démuni de protection juridique.

Dans le cas du banquier, le principe général du secret a toujours été d’actualité et
maintenu. Cependant, nombreuses sont les dérogations qui rétrécissent son champ

d’application®73.

Ainsi, le secret professionnel du banquier repose sur un ensemble de textes. C'est
la théorie générale du secret professionnel qui est appliquée a son cas particulier. La
loi bancaire de 1984674 est venue poser les éléments constitutifs du secret
professionnel dans le domaine bancaire prévoyant ainsi une sanction pénale en cas de
révélation d'une information a caractére confidentiel. Le secret du banquier en France

s'inscrit donc dans le cadre du secret professionnel général, cette 1€gislation du secret

673 Paul G. Morcos, Le secret bancaire face a ses défis, éd., juridiques, Sader, 2008, p.117 et s.

674 Loi n° 84-46 du 24 janvier 1984 relative a 1’activité et au contrdle des établissements de crédit,
JO. 25 janvier 1984, p. 390.
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constitue pour le client et le banquier une reconnaissance des droits et des devoirs de

décrétions sur la vie et les affaires des clients 675,

Selon le Chapitre 3 intitulé « Secret professionnel » et plus particulierement selon
I’article 57, de la loi 84-46 modifié du 24 janvier 1984 : « Tout membre d’un conseil
d’administration et, selon le cas, d’un conseil de surveillance et toute personne qui, a
un titre quelconque, participe a la direction ou a la gestion d’un établissement de
crédit ou qui est employée par celui-ci, est tenu au secret professionnel dans les
conditions et sous les peines prévues a l'article 226-13 du nouveau Code pénal ».

Nous pouvons poser cette question a la divulgation d’informations confidentielles67¢.

Puisque le secret bancaire est un secret relatif, les exceptions au secret en France
sont nombreuses et se multiplient. A cet égard, Thierry Bonneau$”? souligne qu’« en
raison du fondement du secret bancaire, a savoir la protection de la clientele, ces

dérogations sont d'interprétation stricte »%78.

Les limitations du secret bancaire, prévues tant par le CMF que par le texte général
de l'article 226-14 du Code pénal, présentent un intérét d'autant plus grand que les

textes qui les énoncent, renforcent le principe du secret bancaire67?.

675 Ibid.

676  Les informations confidentielles sont définies différemment en raison de leur précision. Un
auteur, s’appuie sur la jurisprudence, affirme qu’une banque pourrait dire de son client qu’il est
un bon ou un mauvais payeur, mais ne pourrait pas indiquer le montant de son concours négatif,
v. M. Contamine Raynaud, Le secret bancaire et le contrdle de ’Etat sur les opérations de change
et leurs effets délictuels. R.1.D.C., 2-1994, 111 ; A.2, p. 489, in fine, v. Sophie Pietrini-Jonquet,
Politique criminelle en matiére de blanchiment, Thése Doctorat, Université de Nice Sophia-
Antipolis, 11 juillet 1997, p. 247. v. Olivier jerez, Le secret bancaire, Banque éditeur, Jouve
2000, p. 45 et s.

677 Thierry Bonneau, Professeur de 1’Université Panthéon —Assas (Paris). Droit bancaire et financier,
v. Th. Bonneau, Droit bancaire, Montchrestien, 8° éd., 2009 ; n.° 199.

678  Thierry Bonneau, Droit bancaire, Domat droit privé 9™ éd., Montchrestien, p.344.

679 Quant au secret bancaire Suisse, le secret professionnel du banquier a avant 1934 une efficacité
reconnue, car la Suisse devient un important refuge pour les capitaux internationaux. En effet,
’article 47 de la loi sur les banquiers, adopté le 8 novembre 1934 a renforcé le secret bancaire en
prévoyant que sa violation pourrait étre poursuivie d’office, et entrainerait de fortes amendes et
peines d’emprisonnement. Le secret banquier, dans cet Etat, n’a que trés peu évolué depuis prés
de quatre-vingt ans. L’institution du secret bancaire repose sur les mémes bases. En fait, la
protection du secret bancaire se réduit, la raison ne tient pas a ses fondements, qui perdurent,
mais a ses exceptions. Les dispositions légales autorisant la levée du secret bancaire se
multiplient dans des domaines toujours plus variés au fil de temps, le législateur introduit
beaucoup de dispositions spécifiques pour limiter la divulgation du secret bancaire, mais ce
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Parfois, le 1égislateur refuse de définir précisément les conséquences de ces textes

pour les banquiers.

Pourtant, il est vrai que la plupart des systémes juridiques contemporains ont
tendance a inclure le banquier dans la liste des personnes soumises aux prescriptions
de la régle générale du secret professionnel. Ils consacrent dés lors la notion
autonome d'un secret professionnel du banquier qui constitue en la matiére le
« systéme fondamental » et le « droit commun » de la discrétion bancaire. On peut
passer en revue les contours de la notion du secret professionnel du banquier, tel qu'il

s'est formé et tel qu'il s'applique en droit frangais®80,

Cette loi a été longtemps codifiée depuis les dispositions sont inclus dans le CMF,

livre V qui prévoit aux articles L.511-23 et suivants.

Le changeur manuel a également connu des évolutions législatives importantes.

On les trouve aujourd’hui aux articles L.522-19 et suivants du CMF.

Nous évoquerons le secret professionnel tel qu’il est aujourd’hui prévu par le

secteur bancaire (A) et par les changeurs manuels (B).

n’était pas comme ’avant, spécialement dans le domaine de la fiscalité. Le droit Suisse a
déterminé 1’étendue du secret bancaire qui s’analyse a trois niveaux. Au premier niveau,
définition les informations qui sont concernées par le secret bancaire, le deuxiéme plan temporel,
est de savoir a quel moment le secret bancaire perd naissance et quand cette obligation meurt ; le
troisiéme, la question de savoir quel est le champ d’application géographique du secret bancaire
suisse. Le tribunal fédéral définit la conception étroite du secret bancaire. La Haute cour dit que
le secret bancaire devrait se limiter aux seuls renseignements nécessaires a 1’exercice d’une
activité bancaire traditionnelle. C’est-a-dire que le secret bancaire ne pouvait pas s’appliquer aux
informations transmises a la Banque dans le cadre d’une opération de vente de métaux précieux.
Le devoir de discrétion définit comme « I’attitude de quelqu’un qui veille a ne pas géner les
autres, a ne pas s’imposer retenue, réserve, tact, ou caractére de ce qui n’attire pas attention ou
attitude de quelqu’un qui sait garder un secret », v. Dictionnaire Larousse, ou « qualité consistant
a savoir garder les secrets d’autrui » ; Paul Robert, Dictionnaire Le nouveau Petit Robert, 2008,
p.749 considére comme une obligation universelle sans aucune limite matérielle. En vertu du
principe de la confiance, il faut se mettre dans la position du client dont toute information
présente concerne le client et pour son intérét, avoir une qualité confidentielle doit étre protégée,
v. Gaetan Di Marino, Le secret professionnel du banquier, Tome 1, presses universitaires d'Aix-
Marseille, 1999, p. 23 s. v. Les enjeux juridiques du secret bancaire, Aurelia Rapport, Les
fondements juridiques actuels du secret bancaire, éd., L’Harmattan 2011, p. 31 et s.

680  Raymond Farhat, Le secret bancaire, tome VI, librairie générale de droit et de jurisprudence
Paris, éd., 1970, p. 23.
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A LA NOTION DE SECRET BANCAIRE EN DROIT FRANCAIS

L’obligation a laquelle est tenu le personnel d'une banque consiste a ne pas
divulguer les informations qu’elle détient sur un client a d'autres personnes que celles
qui y sont autorisées par la loi. Le législateur préfére la notion plus large de secret
professionnel, notion qui, dans certains domaines, est mieux précisée pour épouser

l'activité professionnelle qu'il est censé servir 81,

Le secret professionnel du banquier a une origine relativement récente et une
portée tres relative. Ce secret trouve son origine dans la Common Law, qui le définit
comme « un contrat implicite entre le banquier et son client prévoyant que toutes les
affaires seront traitées confidentiellement »%82. Si le secret bancaire doit étre respecté

(1), ce respect connait parfois quelques limites (2).

1 LE RESPECT DU SECRET BANCAIRE

Pour assurer le bon exercice de la profession des banquiers, ceux-ci sont tenus de
respecter des normes de comportement nécessaire. Parmi ces normes, nous pouvons
citer le respect du secret bancaire et le principe de non - ingérence qui est attaché au
principe de vigilance qui sont des devoirs qui dirigent les activités des établissements

bancaires%83.

Le secret bancaire serait une norme variable dans la pratique ; son intensité
varierait selon le type d’instance et la nature des informations exigées. Cette
diversification présente 1’avantage de concilier devant le juge civil I’impératif de la
manifestation de la vérité et le respect du secret bancaire qui protege les informations

relatives a I’intimité de la vie privée ou au secret des affaires684,

681  QOlivier Jerez, Le secret bancaire, Banque éditeur, Jouve 2000, p. 45 et s.

682 Laurent Leservoisier, Les paradis fiscaux, que sais-je ? n° 2500, éd. P.U.F., Paris, 1992, p. 16, v.
dans le méme sens, P. —P  Barzotti, Les techniques de blanchiment du profit du crime par
lintégration des capitaux, Mémoire Université de Nice, 1994, p. 47, n.° 96.

683 Héléne Aubry, Banques et établissements de crédit, D., mai 2006, mise a jour 2011.
684  QOlivier Staes, Secret bancaire et impératif de justice, D., 10/12/1998, p. 625.
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En effet, le secret bancaire répond a différents besoins. Il est considéré comme un
moyen de protection du client et de défense du secret des affaires. I permet
¢galement de confirmer la confiance dans le systéme bancaire francais dans un
contexte conflictuel international grandissant. Malgré la nécessit¢ de certaines
dérogations®¥5, nous découvrirons lors de notre étude que le respect du secret bancaire

est indispensable.

Nous trouvons le fondement 1égal du secret bancaire au sien de 1’article L. 511-33
du Code Monétaire et Financier®8, qui couvre les informations confidentielles
protégées par le secret bancaire. Il s’agit de faits personnels qui ont été livrés au
banquier par son client, ou par un tiers, et dont il a eu connaissance dans I’exercice de
son activité professionnelle. Les personnes tenues®®’ au secret bancaire ne peuvent
donc divulguer ces informations, qui sont par exemple le solde d’un compte ou le
crédit d’un client. L’auteur Th. Bonneau a remarqué que « la fourniture de conseils
est un service bancaire qui engage la responsabilité des établissements de crédit s’ils

fournissent des renseignements erronés » 688,

Si I’exécution des relations contractuelles entre le banquier et son client est
couverte par le secret bancaire, celui-ci n’est pas opposable au banquier lorsque la
demande est dirigée contre lui. C’est la position lise par la jurisprudence dans le
domaine civil. D’aprés la Cour de Cassation, « il était légitime d’exiger de la banque

qu’elle démontre avoir délivré le crédit confirmé conformément aux engagements

685 Une lutte efficace contre ce blanchiment d’argent nécessité I’instauration d’une dérogation légale
au secret bancaire. La directive relative a la prévention de 1’utilisation du systéme financiére aux
fins du blanchiment des capitaux, adoptée le 10 juin 1991 Directive CEE n° 91/308, JOCE L.
166/77, 28 juin 1991, p. 2, et amendée par une seconde directive en date du 4 décembre 2001
Directive n° 2001/87/CE, JOCE L. 344/ 76, 28 décembre 2001, p. 1, a ainsi ouvert une bréche
importante dans le principe en prévoyant que les banques sont tenues d’informer, de leur propre
initiative, les autorités nationales responsables de la lutte contre le blanchiment de capitaux de
tout fait pourrait étre I’indice d’un tel blanchiment.

686 T article L. 511-33 prévoit que « fout membre d’un conseil d’administration et, selon le cas, d'un
conseil de surveillance et toute personne qui a un titre quelconque participe a la direction ou a
la gestion d’un établissement de crédit ou qui est employé par celui-ci, est tenu au secret

professionnel ».
687  Les personnes tenues au secret bancaire sont énumérées a larticle L. 511-33du CMF.

688  Hélene Aubry, Banques et établissements de crédit, D., mai 2006, mise a jour 2011.
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bénéficiant aux acquéreurs »%89. En revanche, en tant qu’ils étaient relatifs au
fonctionnement d’un compte bancaire ou susceptibles de comporter des informations
dont le Crédit Martiniquais avait eu connaissance dans 1’exercice de son activité
professionnelle, les documents réclamés pour permettre d’établir la distinction
donnée aux fonds percus par le promoteur pour construire la résidence inachevée,
étaient couverts par le secret bancaire dont le Syndicat des copropriétaires « Les
Sommets de I’Anse Mitan n’était pas bénéficiaire. En outre, elle considére que « ce
secret constituait un empéchement légitime opposable au juge civil hors les cas, qui
n’étaient pas réalisés en [’espece, prévus par la loi, ce dont il se déduisait que bien
qu’ayant la qualité de partie au litige, la banque était fondée a [’opposer pour refuser
la communication sollicitée, en conséquence, la Cour d’appel a violé les textes

susvisés »990,

Le but du secret bancaire est de protéger la confidentialit¢ des informations
recueillies par le banquier, ainsi que I’expert désigné pour recevoir ces informations.
Il peut s’agir du numéro, de la position, des mouvements d’un compte ou des
bénéficiaires d’un cheéque. Malgré son obligation au silence qui lui permet de
concilier a la fois le secret bancaire et la nécessité de manifestation de la vérité, il
arrive que la procédure nécessite 1’examen de documents confidentiels dont la
révélation n’est pas obligatoire a la solution du conflit. Il existe deux configurations
possibles. Dans la premicre, 1’information n’est pas secrete mais figure sur un
document qui, lui, est couvert par le secret bancaire. Dans la seconde, la liste des
clients de I’agence d’assurance n’est pas couverte par le secret bancaire, mais sa
révélation supposant I’examen des mouvements des comptes de celui-ci, le recours a
un expert se justifie ; sa mission ne se borne alors pas a la révélation du nom des
clients mais s’étend la préparation de la liste totale des encaissements pouvant
provenir des clients. Cette information étant couverte par le secret, la requéte de
I’expert ne devrait pas aboutir. Toutefois le secret bancaire doit étre levé dans une

telle situation sauf si la vérité peut étre découverte sans mettre a mal la confidentialité

689 Cour. Cass. Chambre commerciale, pourvoi n°03-14.693, arrét n.° 155du 25 janvier 2005.
690 1bid.
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des informations bancaires considérées comme confidentielles. Quelques situations

posent malgré tout le probléme de la levée judiciaire du secret bancaire®1,

2 LA LIMITATION DU SECRET BANCAIRE

Le secret bancaire est d'ordre public et ne peut étre levé a 1'égard des tiers, car il est
a la fois un moyen de protection de la personne du client, de défense du secret des
affaires et il renforce la confiance dans le systéme bancaire francais. Méme assorti de
dérogations, il reste essentiel et son respect s'impose en dehors des cas ou la loi y fait

formellement exception®2.

Force est toutefois constater que le secret bancaire®®3 en droit frangais connait de
nombreuses dérogations. Ainsi, le Procureur de la République, le juge d'instruction ou
le tribunal saisi peuvent obtenir des parties, de toute administration, de tout
¢tablissement financier ou de toute personne détenant les fonds du prévenu, la
communication des renseignements utiles de nature financiére ou fiscale, sans que

puisse étre opposée 'obligation de secrett94.

Ce principe est susceptible d'entrer en conflit avec les régles relatives au droit de la
preuve et les articles 10 du Code civil et 11 du nouveau Code de procédure civile

instituant un devoir de collaboration a la justice, d'obligation civique.

La seconde figure a ’article 57 de la loi du 24 janvier 1984695 qui édicte que le
secret professionnel ne peut étre opposé ni a la commission bancaire, ni a la Banque

de France, ni a I’autorité judiciaire dans le cadre de procédure pénale. Il ressort de cet

691  Qlivier Staes, Secret bancaire et impératif de justice, D., 10/12/1998, p. 625.

692 Evelyne Collomp, Conseiller & la Cour de Cassation, Le secret bancaire, rapport 2004. Cour de
Cassation. fr.

693 Si le secret professionnel était absolu, le banquier ne pourrait en étre relevé par personne, mais
dés lors que ce secret est relatif, il est permis au banquier d’opposer a son client tous documents
provenant de leurs relations et dont le plus souvent le client a déja eu connaissance, en ce sens J,
- L. Rives — Langes et M. Contamine Raynaud, Droit bancaire n° 178, Gavalda, Le secret
bancaire, D. P. com. 1990, p. 57, J. Vézian, La responsabilité du banquier, 3¢ éd., 1983, n.° 371.

694 Bruno Py, Le secret professionnel, la justice au quotidien, L'Harmattan, 2005, p. 33.

695 Toi du 24 janvier 1984 relative a 1’activité et au contrdle des établissements de crédit, JO, 25
janvier 1984.
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article que le secret bancaire est opposable au juge civil sauf dans I’hypothése ou un

texte dispense le banquier de son obligation au silence.
Les dispositions ont été tenues fériées a I’article L.511-33 du CMF et suivants6%.

Nous pouvons dire, en bref, que les banquiers sont soumis a un secret relatif. Le
secret bancaire ne peut étre opposé a ’autorité judiciaire agissant dans le cadre d’une
procédure pénale. La violation du secret professionnel n’est justifiée que si les
renseignements sont demandés par un juge d’instruction ou par les services de police

agissant sur commission rogatoire de ce magistrat 697,

Ainsi, les rapports entre le secret bancaire et la manifestation de la vérité sont donc
délicats car cette derniére ne doit pas étre un prétexte a 1I’ingérence dans les affaires
d’autrui. En raison du risque de détournement des informations confidentielles
recueillies force est de constater qu’il y a un probléme que I’on trouve également pour

la profession de changeur manuel6%8.

La loi des dérogations dans plusieurs textes également ’article 10 du Code civil
qui oblige la collaboration avec le justice. Cet article impose a chacun de participer a
la manifestation de la vérité du début a la fin mais ce n’est pas absolu, parce que il est

réservé a I’existence d’un motif 1égitime.

En outre, I’opposabilité du secret bancaire au juge civil s’apprécie au regard de sa
finalité qui est de préserver la confidentialité des informations dont le banquier a eu
connaissance durant 1’exercice de sa profession. Le secret bancaire sert a des fins de
protection, et jamais dans le but de couvrir des finalités illégitimes. C’est pourquoi le

secret ne consiste pas en une immunité pénale.

Les dispositions actuelles du CMF reprennent les dispositions de la loi du 24

janvier 1984.

696 Code Monétaire et Financier, Section 5 : Le secret professionnel, article 511-33, modifié par
Ordonnance n° 2010-76 du janvier 2010- article 18.

697  Aline Marcelli, Relation entre le secret médical et les secrets professionnels, Rapport adopté lors
de la session du Conseil national de I’Ordre des médecins du 28 janvier 2000.

698  Qlivier Staes, Secret bancaire et impératif de justice, Note sous TGI Carpentras, 24 septembre
1997, D. 10/12/1998, p. 625.
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B LE SECRET DANS L’ACTIVITE DU CHANGEUR MANUEL

Les changeurs manuels sont des personnes physiques ou morales, autres que les
¢tablissements de crédit, les établissements de paiement et les institutions et services
mentionnés a article 19 de 1’arrété du 27 prairial an X992, concernant les Bourses de
commerce’®, prescrit aux agents de change de garder le secret de leurs clients. Les
regles du secret professionnel sont reproduites a l'article 40 du décret de 1890, dans
les mémes termes que ceux de l'arrété précité : les agents de change doivent garder le
secret le plus inviolable, eux qui sont chargés de négociations, a moins que les parties

ne consentent a étre nommeées ou que la nature de I'opération ne 1'exige.

Cette disposition poursuit avec une certaine restriction d'ordre disciplinaire que la
pratique avait déja consacrée : « Et sans préjudice du droit d'investigation qui
appartient a la chambre syndicale aux termes de l'article 22 et qu'elle n'exercice elle-

méme que sous le sceau du secret professionnel » 701,

Ainsi, 'obligation au secret des agents de change est une des plus relatives qui
soient ; aucun secret n'est plus protégé par la loi, et aucun n'est devenu plus exigu. La
loi autorise expressément la levée du secret par le client. Le juge a lui-méme cette
faculté quand la nature de l'opération l'exige, le cas échéant, il ordonne donc la
représentation des livres, lorsque celle-ci parait non plus nécessaire, mais simplement
utile. La loi a apporté des exceptions successives a l'obligation du secret : elle 1'a
étendu au cas de perte et de vol de titres. Enfin, la jurisprudence a multiplié les cas ou
une des parties peut exercer un recours contre l'autre. Dans tous ces cas, le secret est

levé par la force des choses702.

699 (et arrété a été jusqu’au réglement de 1890 le texte fondamentale de la profession des agents de

change Cf. Adrien Dufour, Le secret professionnel de l'agent de change, Thése de doctorant,
Librairie de la société du Recueille Sirey, 1911, p. 80.

700 Arrété du 27 prairial an [16 juin 1802] qui régle la police des bourses de commerce et définit les
obligations de agents de change et courtiers, v. Christiane Demeulenaere-Douyere, Bourse de
commerce, courtiers de commerce et agents de change, Archives Nationales, Paris, 2008.

701 Adrien Dufour, Le secret professionnel de I'agent de change, Thése de Doctorat, Librairie de la

société du Recueille Sirey, 1911, p. 80.

702 André Perraud-Charmantier, Le secret professionnel ses limites- ses abus, étude théorique et

pratique, librairie générale de droit et de jurisprudence, éd., 1926, p. 259 et s.
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Les changeurs manuels sont énumérés au visa de l'article L. 561-2 du Code
Monétaire et Financier. Ils sont de véritables agents de change, ils effectuent des
opérations de change, c'est-a-dire négociaient des lettres de change. Celles-ci

supposent nécessairement un contrat de change et une remise de place a place’03,

En outre, les activités de changeur manuel remplissent cumulativement des
fonctions variables : achats et ventes de devises effectuées avec la clientele sur
l'exercice comptable (inférieur a une contre valeur de 50000 € et ne dépassant pas 5%
du chiffre d'affaires de I'exercice comptable) ; le montant en valeur absolue de chaque
opération de change manuel n'excéde pas 1000 €, que celle ci soit effectuée en une

seule opération ou en plusieurs opération paraissant liées.

Il s'agit principalement des activités de change proposées par les hotels ou
campings ou les établissements de restauration ou encore d'activités touristiques qui

exercent des opérations de change manuel a titre occasionnel704.

Il existe un secret professionnel imposé aux agents de change. Mais les textes qui
I'établissent sont-ils exclusifs de dispositions pénales, tel qu'il ressort des dispositions
précitées ? Differe-t-il du secret professionnel organisé par l'article 378 de par sa

nature et par son objet ?.

Ce qui est sir, c’est qu’il est établi dans l'intérét exclusif et immédiat des clients
qui en disposent souverainement et consiste uniquement a ne pas faire connaitre les
noms des personnes qui ont donné 1'ordre d’acheter ou de vendre. Toutefois, le secret
professionnel du changeur manuel n'est pas absolu. Il disparait lorsque les parties
consentent a étre nommeées ou lorsque la nature des opérations exige la révélation des
noms des clients. Il est également affecté par le droit d'investigation que peut exercer

la chambre syndicale.

Ce sont la des caracteres particuliers qui font de l'obligation des agents de change

une obligation entierement distincte de 1’obligation prescrite par ce Code pénal. Mais,

703 Adrien Dufour, Le secret professionnel de l'agent de change, Thése de Doctorat, Librairie de la
société du Recueille Sirey, 1911, p. 80.

704 Michel Beaussier et Henri Quintard, Blanchiment de capitaux et financement du Terrorisme, RB
éd., mars 2010, p. 27.
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le commissionnaire ne peut pas révéler aux tiers qu’il ne s’agit plus la d’un secret
professionnel au sens de l'article 226-13 du Code pénal, établi pour la rapidité ainsi
que la sécurité des transactions. Ce secret ne repose que sur l'intérét du commettant

ou du commissionnaire, qui peuvent l'un et I'autre vouloir le supprimer.

Ainsi, il ne se présente pas avec les caractéres d'une obligation irréductible,
absolue, d'ordre public et supérieure aux accords particuliers, mais apparait
essentiellement comme la condition accidentelle d'une convention, protégée

uniquement par les reégles de 1'exécution des contacts’05.

Les Changeurs manuels sont donc considérés comme étant une profession sensible

en raison des transactions d’argent effectuées, qu’elles soient directes ou indirectes.

Aujourd’hui le changeur manuel mentionné a l'article L. 524-1 de Code Monétaire
et Financier francgais, qui effectue au titre de profession habituelle des opérations de

change manuel.

De plus, le changeur manuel imposé a I’article« Art. L. 561-21.du CMF, cité que
les personnes mentionnées aux 1 a 7 — qui en effet, inclut le changeur manuel- peut
¢changer d'informations interviennent pour un méme client et dans une méme
transaction, les échanges d’informations ne sont autorisés qu'entre ces personnes
mentionnées. Ces dernieres sont soumises a des obligations équivalentes en matiere

de secret professionnel”06.

§2 LA PARTICULARITE DU SECRET IMPOSE AUX PROFESSIONS
D’ARGENT

Les malfaiteurs et les criminels essayent toujours d’utiliser les professions d’argent

pour blanchir leurs capitaux d’origine illicite, justement parce qu’ils bénéficient du

705 Victor Demarle, De ['obligation au secret professionnel, Thése de doctorat, librairie de
l'archevéché, éd., 1900, Lyon, p. 277.

706 1’ordonnance n 2009-104 du 30 janvier 2009 relative a la prévention de I’utilisation du systéme
financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, JO. n.° 0026, 31
janvier 2009, p. 1819, texte n.° 24.
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secret des transactions, applicable aux banquiers et aux changeurs manuels (bureau de

change), qui interdit de révéler les informations concernant leurs clients.

Le secret bancaire est un des principes fondamentaux du droit bancaire - qui
applique la méme réglementation aux banquiers - et qui garantit au commerce de
I’argent une certaine discrétion. En effet, le droit de la propriété a toujours fait 1’objet
d’une réglementation impérative. Puisqu’il s’agit de protéger un intérét particulier,
celui du client, dés lors celui-ci peut y renoncer. Par ailleurs, la loi autorise le
banquier comme le changeur manuel a divulguer le secret sans responsabilité lorsque
I’intérét général le commande. Néanmoins, dans quelques situations le banquier ou le

bureau de change sont obligés de divulguer et de révéler le secret bancaire7%7.

A ce stade, la loi du 24 janvier 1984798, dans son article 57, aujourd’hui L.511-33
du CMF79, traite de la nécessité d’ordre public que représente la lutte contre le
blanchiment d’argent illicite et le financement du terrorisme ; le banquier (A) comme
le changeur manuel (B) deviennent de ce fait des collaborateurs de cette lutte, de par

leur obligation de déclarer les opérations suspectes’19.

A LE SECRET BANCAIRE DANS LE CADRE DU BLANCHIMENT DES
CAPITAUX

La lutte contre le blanchiment d'argent constitue une breche nouvelle dans le
devoir de confidentialité. Le droit au secret bancaire, qui avait déja des limites a été

levé par la loi du 12 juillet 1990. Les établissements financiers sont tenus de déclarer

707 Hervé Martial, Secret bancaire et la lutte contre le blanchiment d ‘argent en zone CEMAS,
Université de dschang, DEA droit communautaire et comparé, 2004. Mémoire, p. 2.

708 1oi du 24 janvier 1984 relative a I’activité et au controle des établissements de crédit, JO 25
janvier 1984.

709 Aux termes de Darticle L. 511-33 du CMF : « Tout membre d’un conseil d’administration e,
selon le cas, d’un conseil de surveillance et toute personne qui a un titre quelconque participe a
la direction ou a la gestion d’un établissement de crédit ou qui est employée par celui-ci, est tenu
au secret professionnel, dans les conditions et sous les peines prévenus a l’article L. 571-4, outre
les cas ou la loi prévoit, le secret professionnel ne peut étre opposé ni a la commission bancaire,
ni a la Banque de France , ni a [’autorité judiciaire agissant dans le cadre d’une procédure
pénale ».

710 Haritini Matsopoulou, L’obligation de déclarations : du secret & la révélation, Gaz. Pal., 29 juin
2004, n.° 181, p. 27.
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leurs soupgons au TRACFIN. Il en va de méme pour la non- ingérence puisque ces
mémes établissements ont en charge de recueillir et de rassembler tous
renseignements propres a établir 1'origine des sommes ou la nature des opérations
faisant 1'objet de la déclaration de 1'article 3711, Avec la loi de 1990, la banque a un

role actif et doit effectuer de son propre chef des déclarations et mener des enquétes.

En fait, les autorités administratives que sont le TRACFIN ou la Commission
bancaire ne peuvent se voir opposer le secret bancaire. La loi du 12 juillet 1990 I'a
strictement prévu, et ce justement pour faire participer les établissements financiers et
de crédit a la lutte contre ce phénomene. Au-dela méme de l'inopposabilité, les lois
anti-blanchiment créent une obligation déclarative de soupgon ainsi qu'une obligation
de vigilance active. Ces exceptions légales peuvent étre regroupées en fonction de

l'autorité demanderesse, selon qu’elle soit judiciaire ou administrative712,

Une lutte efficace contre le blanchiment de capitaux impose de pouvoir
reconstituer 1'historique des mouvements de capitaux et de suivre la transmission des

opérations ainsi que les donneurs d'ordre.

Pour ce faire, diverses mesures sont proposées telles que I'harmonisation des
procédures de levée des secrets professionnels, la création d'un registre central des
comptes bancaires, la normalisation, au niveau mondial de I'identification du donneur
d'ordre (remise de fonds, compensation, virements interbancaires), ou 1'identification

par les fournisseurs d'acces des auteurs de transactions financiéres sur Internet13.

Selon D’article L. 562-8 du CMF frangais, le secret bancaire ou professionnel ne

fait pas obstacle a I'échange d'informations entre les personnes mentionnées a 1'article

I Article 3 de la loi n® 90-614 du 12 juillet 1990 relative a la participation des organismes
financiers a la lutte contre le blanchiment des capitaux provenant du trafic des stupéfiants,
prévoit que « les organismes financiers visés a [’article ler sont tenu, dans les conditions fixées
par la présente loi, de déclarer au service institué a l’article 5 : 1- Les sommes inscrites dans
leurs livres lorsqu’elles leur paraissent provenir de 'une des infractions prévues par 'article L.
627 du Code de la santé publique ou par I’article 315 du Code des douanes. 2- Les opérations
qui portent sur des sommes lorsque celles-ci leur paraissent provenir de ['une des infractions
mentionnées au 1 o ci-dessus. ».

712 Qlivier jerez, Le secret bancaire, Banque éditeur, Jouve 2000, p. 45 et s.

713 Dominique Davoust, La lutte contre le blanchiment de capitaux : une action menée au plan
international, européen et national, LPA, 05 aoft 2002, n.° 155, p. 4.
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L. 561-2 et les services de I'Etat chargés de mettre en ceuvre, soit une mesure de gel
ou d'interdiction de mouvement ou de transfert des fonds, soit des instruments
financiers et des ressources économiques lorsque ces informations peuvent permettre
de vérifier 1'identité des personnes concernées directement ou indirectement par cette
mesure. Il est impératif de souligner que les informations fournies ou échangées ne

peuvent étre utilisées qu'a ces fins 714,

Ainsi, la banque ne viole pas le secret bancaire en remettant une attestation aux
dirigeants des sociétés dont elle tenait les comptes. L'établissement ne répond pas de
l'utilisation qu'ont pu en faire ultérieurement ces dirigeants. Le secret bancaire est une
obligation a la charge de la banque et non un droit reconnu a cette derniere. Son rdle
est certes de taire les informations lorsque 1’on n’est pas dans I'un des cas 1égaux

admettant la révélationmais il ne saurait aller au-dela?1s.

Le droit au secret défend en effet tant l'intérét privé que 1'intérét public. Il protege
l'intérét privé de la personne qui se confie au professionnel, confidence qui est faite a

la condition que le confident ne révélera pas les informations regues.

Pourtant, ce droit au secret du client n'est pas absolu, puisqu'il y a des faits qui sont
reconnus comme justifiant la révélationd'un secret professionnel, comme la
permission ou l'ordre de la loi. C'est la loi impose au professionnel de dévoiler un

secret afin d’apporter son concours a la lutte contre le blanchiment des capitaux.

Le secret bancaire fait partie des secrets qui protegent principalement un intérét
privé, aux cotés d'autres secrets, comme celui du médecin ou de 1’avocat. Ces secrets
sont nécessaires pour défendre la vie privée des individus, qui doivent étre protégés
tant dans leur personne que dans leur patrimoine. La protection que la loi assure a la
personne par le secret est plus forte que celle assurée a son patrimoine, mais ce

dernier a également besoin de discrétion.

714 Edouard Fernadez-Bollo, Anne-Marie Moulin, L'approche fondée sur le risque : le point de vue
du contrdleur bancaire, Revue de Dr.bancaire et finan. n.° 3, mai 2009, dossier 15.

715 Lasserre Capdeville Jérome, Absence de violation du secret bancaire du secret bancaire par la
remise d’informations a un dirigeant de société, CA Colmar, 30 novembre 2010, n.° 09,
L Essentiel Droit Bancaire, 1 janvier 2011 n.° 1, p. 4.
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Ainsi, le secret est indispensable a la profession bancaire, dans le but d’assurer la
confiance des clients, qui peuvent ainsi, en toute tranquillité, se confier au banquier.
Toujours dans 'esprit de protection de son client, le banquier est tenu a une obligation

de non-intervention dans les affaires de son client.

A cet égard, la Cour de Cassation a fait une premiére application de ce principe
dans 1'arrét Ducrocq le 28 janvier 1930716, en disposant qu'«aucune regle de droit ne
met a la charge du dépositaire ['obligation de procéder spontanément a la
veérification de l'identité du déposant ou des droits de celui-ci sur l'objet déposé, pas
plus lors du dépot que lors de la restitution [...] Les banques n'ont pas a rechercher
l'origine ou la cause des opérations transitant par les comptes de leurs clients. C'est

le principe de non- ingérence »7.

Néanmoins, le banquier ne peut pas se cacher derriere son secret professionnel

pour éviter sa responsabilité dans les cas ou il aurait commis un acte de négligence.

De plus, le secret bancaire n'est pas opposable au TRACFIN. Il faut préciser que le
personnel du TRACFIN est tenu au secret professionnel. Ses régles déontologiques

aussi prévoient de garantir I'anonymat de ses sources d'information.

716 Le principe de non ingérence appelé également le principe de non immixtion, il impose a une
banque de ne pas intervenir dans les opérations de son client. Cette régle résulte d’un arrét de la
Cour de Cassation 1930 Ducrocq qui n’est pas obligé le banquier a vérifier I’identité de la
personne et aussi si les fonds remis proviennent de cette personne, 1’arrét est rendu a propos des
opérations de remise de fonds, mais sa portée a été¢ généralisée, aujourd’hui le principe est prévue
par la loi mais au contraire raisons ; ’article L. 503-3 du CMF, impose au banquier 1’obligation
d’examen particulier des certaines opérations. v. T. Bonneau, Droit bancaire, éd. Montchrestien,
2009, Gavalda et Stoufflet, Droit bancaire, éd. Litec, 2008.

717 L’arrét annonce qu’aucune régle de droit ne met a la charge du dispensateur 1’obligation de
procéder spontanément a la vérification de 1’identité du déposant ou des droits de celui-ci sur
I’objet déposé, pas plus lors du dépot que lors de la restitution, v. arrét du 28 janvier 1930, R.T.D.
Civ., 1930, p. 369, obs. Demogue. En application de ce principe le banquier n’a pas a s’immiscer
dans les affaires de son client ou a surveiller les mouvements de ses comptes, v. Cass. Com. 5
mai 1975, D. 1075 L.R. 163, En effet, ce principe ayant pour limite un devoir général de prudence
trouve avec I’entrée en vigueur de la loi du 12 juillet 1990 une limite générale. v. Sophie Pietrini-
Jonquet, Politique criminelle en matiére de blanchiment Thése de Doctorat, Université de Nice
Sophia-Antipolis, 11 juillet 1997, p. 244.
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Pourtant, pour assurer le respect du secret bancaire des autres clients de la banque,
la demande doit concerner un compte ou un individu déterminé. Elle ne peut pas étre

générale et relative a tous les clients718,

Le méme souci de protection explique encore la jurisprudence qui s'est développée
en manicre d’informations couvertes par le secret bancaire. Il s’agit généralement
d’informations qui sont parvenues a la connaissance du banquier au titre de sa
profession. Revétent ce caractére confidentiel notamment les renseignements chiffrés
(solde des comptes, montant des préts consentis a un client) ou précis, les opérations
réalisées sur ces comptes, 1’identité¢ des mandataires ou des cautions. De ce fait, la
question s'est posée de savoir s'il était ou non possible d'ordonner la communication
du verso des cheques, ou, a la différence du recto, figurent nécessairement des

indications relatives au bénéficiaire ou du moins a son identité bancaire?19.

B LES CHANGEURS MANUELS FACE AU BLANCHIMENT DES CAPITAUX

Le changeur manuel doit se doter d’une organisation et de procédures comptables
permettant de s’assurer du respect des dispositions de la loi du 12 juillet 1990
(intégrée dans le Code Monétaire et Financier) et des textes réglementaires pris pour
son application, ainsi que d’un systeme de contrdle interne destiné a s’assurer de leur

mise en ccuvre effective.

L'ordonnance n°® 2009-104720 transpose dans la loi frangaise, précisément dans
Code Monétaire et Financier, la troisieme directive européenne et renforce de fagon

considérable les obligations des changeurs manuels?21,

De surcroit, I’ordonnance de la loi n°2009-888 du 22 juillet 2009 vise quant a elle

a faciliter la mise en place des nouvelles obligations auxquelles sont soumis les

718 Corina Juncu, Les dispositions de lutte contre le blanchiment des capitaux confrontées au secret
professionnel de I’avocat et du notaire, LPA, 14 juin 2005, n.° 117, p. 4.

719 Mme Evelyne Collomp, Conseiller & la Cour de Cassation, Le secret bancaire, rapport 2004.
www. courdecassation.ft.

720 1’ordonnance n. 2009-104 du 30 janvier 2009 relative a la prévention de 1’utilisation du systéme
financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme.

721 Chambre de commerce et d'industrie de Paris, le bureau de change opération de change manuel,
www.legifrance. gouv.fr.
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bureaux de change en application de 1’ordonnance n° 2009 du 30 janvier 2009
relative a la prévention de I’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment
de capitaux et de financement du terrorisme. Cette ordonnance ayant transposé elle-
méme en doit frangais la troisiéme directive communautaire anti-blanchiment n°
2005/60/CE du 26 octobre 2005. Les activités des bureaux de change, bien appuyées
sur le secteur touristique, devront désormais supporter des contraintes beaucoup plus
importantes dans 1’exercice de leur métier. En effet, cette activité n’était jusqu’ici
soumise qu’a une simple déclaration auprés de la Banque de France et sera a I’avenir
soumise a un juste systéme d’agrément, raffermissant les obligations des changeurs
manuels en face des autorités des controle. Il semble indispensable que soit instauré
une durée transitoire pour le passage de 1’'un a I’autre des ces systémes afin que tout

se déroule le mieux possible722,

L’instruction n 2011-1-03 modifiant les instructions n 2010-01 et 2010-02 de Ila
Commission bancaire sur les informations et les documents a remettre par les
changeurs manuels et les personnes exergant une activit¢é de change manuel en
application des dispositions de 1’arrété du 10 septembre 2009 relatif a 1’activité de
changeur manuel, et a la désignation des déclarants mentionnés, a I’article R.561-23
du Code monétaire et financier. Selon I’article L.561-2 de ce méme code, le changeur
manuel figure au septieme rang des professions qui sont tenues de communiquer les

informations nécessaires au service compétent national du TRACFIN.

D’apres I’article L. 524.1.11, les termes d’instruction précisent les modalités de
désignation d’un correspondant TRACFIN pour les personnes physiques ou morales

exercant I’activité de changeur manuel a titre de profession habituelle723.

Afin de répondre aux demandes de la Banque de France, les changeurs manuels
doivent s'assurer, en questionnant le client, de la nature de 1'opération, de 1'origine des

fonds et de leur destination’24.

722 Hélene Aubry, Banques et établissements de crédit, D., mai 2006, mise a jour 2011.
723 Article L. 524.1. I du Code Monétaire et Financier.

724 Chambre de commerce et de l'industrie de Paris, le bureau de change opération de change
manuel, www.legifrance. gouv.ftr.
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Dans le méme but, ’ordonnance du 30 janvier 2009 exige aussi qu’« avant
d’exercer leur activiteé, ils (les changeurs manuels) obtiennent une autorisation
délivrée par le Comité des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement (CECEI) qui vérifie si [’entreprise satisfait a ses obligations » : la
justification d’honorabilité, la compétence de ses dirigeants et ses bénéficiaires
effectifs selon les conditions définies par décret de 2009, et les modalités fixées par

I’arrété du ministre en charge de 1’économie 725,

Enfin, de plus en plus de clients effectuant des opérations importantes ou
fréquentes se verront demander des justificatifs -factures, relevés bancaires. Les
sanctions pour les changeurs ne respectant pas ces dispositions peuvent aller jusqu'a
l'interdiction d'exercer ainsi que de lourdes amendes, méme si aucune opération de

blanchiment n'a été effectuée dans le bureau de change en question.

725 Hélene Aubry, Banques et établissements de crédit, D., mai 2006, mise a jour 2011.
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SECTION I
LES EVOLUTIONS

En France, toutes les personnes qui travaillent dans les établissements bancaires
sont soumises a la discrétion, dite « secret bancaire » comme cela a été dit
auparavant. Ce secret est relatif et n’est pas un obstacle a la poursuite des criminels.
Le secret bancaire n’est en fait rien d’autre que le secret professionnel, appliqué aux

banques, a leurs organes et a leurs employés726.

Les établissements bancaires tiennent une place privilégi¢e dans la mise en ceuvre
des fichiers de clienteles par classification des informations au travers de la gestion
des comptes et des moyens de paiement, mais également pour |’organisation

systématique des diverses opérations bancaires de leurs clients. La clientele bancaire

726 Claudette Eleini, Union des Avocats Européens, L’évolution du secret professionnel en Europe,
cf. Les annonces de la Seine, JO, d’annonces légales - informations générales, judiciaires et
techniques, 22 novembre 2010, n.° 57.
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est désormais sous la surveillance informatique pour faciliter la détection des

opérations suspectes voire des crimes économiques’?’.

En revanche, en droit koweitien, nous démontrerons I’inefficacité du secret
bancaire et les nombreux cas de violation qui existent. C’est pourquoi nous regrettons

I’absence d’une loi distincte sur le secret bancaire.

Une évolution positive a eu lieu en droit frangais (§ 1) alors que 1’on note des

insuffisances en droit koweitien (§ 2).

§ 1 DES EVOLUTIONS POSITIVES EN DROIT FRANCAIS

Le législateur a été conduit a faire des choix, entre la primauté du secret bancaire
ou celle de la lutte contre le blanchiment. On part du principe que 1’établissement
bancaire est tenu d’opposer une fin de non- recevoir aux requétes des tiers qui sont en
rapport avec des informations de nature confidentielle. Il arrive néanmoins, dans
certains cas bien circonscrits, que la préférence soit donnée a d’autres intéréts privés

que celui des personnes visées par les informations en question.

Confidentielle, plus ainsi en est-il d’une jurisprudence constate de la Chambre
commerciale de Cassation rappelée dans une décision du 21 février 2012 : « la cour
d’appel a exactement décidé que les informations demandées, soit la dénomination,
I"immatriculation et le lieu du siége social, identifiant son client, comme bénéficiaire
du virement, étaient couverts par le secret professionnel et ne pouvaient étre
communiquées a un tiers sans [’accord du client »8. Cela faisait qu’il y a des

lacunes (A) que la loi de modernisation de I’économie dit (LME) a comblé¢ (B).

727 Guillaume Desgens-Pasanau, La lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme : quels enjeux pour la vie privée de la clientéle bancaire, Gaz. Pal., 7 février 2004, n.°
38, p. 1.

728 Thierry Samin, Secret professionnel, R.Dr. bancaire et fin. n.° 3, mai 2012, commentaire 75.

319



A LES LACUNES

Un des principaux reproches adressés au régime désormais ancien du secret
bancaire francais était qu'il ne satisfaisait pas assez le besoin de circulation et de
transmission de l'information confidentielle rencontrés par les établissements de crédit

francais??9.

Les articles L. 511-33 et suivants du Code Monétaire et Financier avaient certes
¢t¢é modifiés pour augmenter le domaine de la circulation Ilégitime sans le
consentement du client, mais dans l'unique but de servir des intéréts généraux (la
surveillance prudentielle, ainsi que la lutte contre le blanchiment des capitaux et le

financement du terrorisme).

Ces articles ne traitaient qu'indirectement et partiellement du sujet essentiel que
constitue le rapport de confiance entre le déposant et le dépositaire du secret. D'une
part, ils renvoyaient au Code pénal pour définir le secret bancaire. D'autre part, ils se
concentraient sur les personnes travaillant pour le compte des établissements de crédit
et non pas sur les établissements de crédit eux-mémes. De plus, ils avaient laissé a la
jurisprudence le soin de poser le principe de la nécessité du consentement du client a
la levée du secret, ainsi que les dérogations a ce principe en dehors des dérogations

pour motifs d'intérét général.

En effet, la Cour précisait qu'en dehors de cas spécifiques, le consentement «

expres »730 du client doit étre obtenu au « cas par cas ».

729 V. également ’article 6, § 3 de la directive 2003/6/CE du Parlement européen et du Conseil du
28 janvier 2003 sur les opérations d’initiés et les manipulations de marché (abus de march¢), JO
L. 96, p. 16. Le premier alinéa de cette disposition impose que, lorsqu’un émetteur, ou une
personne agissant au nom ou pour le compte de celui-ci, communique une information
privilégiée a un tiers dans 1’exercice normal de son travail, de sa profession ou de ses fonctions, il
rende cette information intégralement et effectivement publique. La deuxiéme alinéa de I’article
6, § 3, prévoit toutefois une dérogation lorsque la personne qui regoit 1I’information est tenue par
une obligation de confidentialité, que cette obligation soit 1égale, réglementaire, statutaire ou
contractuelle. Pour aller plus loin, v. Philippe Emmanuel Partsch, Le secret bancaire et le droit
communautaire : réflexions sur la jurisprudence de CJICE, Gaz. .Pal., 09 juin 2005 n.° 160, p. 31.

730 Auquel fait référence, par exemple, le Comité de droit financier constitué par Paris Europlace,

dans son livre blanc daté de décembre 2003, p. 54.
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Pourtant, la nécessit¢ du secret bancaire diminue, voire perd de son effet devant

I’intérét public, au nom de la protection d’autres intéréts.

Les dérogations au principe du secret bancaire concernent les autorités de controle
bancaire, la justice pénale et parfois 1’administration fiscale, et le client qui est
considéré comme étant le bénéficiaire réel de 1’obligation au secret bancaire ne

dispose pas quant a lui d’un droit absolu a la discrétion”31.

Il est compréhensible que les banques se trouvent compromises au sein de
relations d’affaires avec des auteurs de vols, d’abus de confiance, d’abus de faiblesse
et évidemment de blanchiment. La nécessité de 1’administration d’une bonne justice
conduit le législateur a donner au juge pénal des pouvoirs tres étendus, dont celui de
se faire communiquer les renseignements qu’ils estiment essentiels a la manifestation
de la vérité, quand bien méme ces renseignements feraient 1’objet d’une obligation de
non- divulgation. Dans ce but, ’article L.511-33732 du Code Monétaire et Financier
énonce que lorsque 1’autorité judiciaire agit « dans le cadre d’une procédure pénale »,
le secret ne peut pas étre opposé par le dirigeant de la banque ou son préposé, au
Procureur, aux juridictions pénales de droit commun, ou aux juridictions pénales

d’exception’33,

Finalement, il était urgent de modifier les textes pour €largir ces possibilités. C’est

ce qu’a fait le Iégislateur en 2008.

731 Bruno Fatier, La réforme du secret bancaire, L.PA., droit bancaire, 26 septembre 2008, n.° 149, p.

5.

Les dispositions de I’article L.511-33 du CMF ne font pas obstacle a la transmission des
informations strictement nécessaires a la conclusion, par des établissements de crédit ou des
entreprises d’investissement, d’une relation de sous-traitance, d’opérations de cessions de
créances de risques, notamment sous forme d’assurances ou d’opérations sur instruments
financiers a terme, ou encore de prises de participation ou de contrdle dans un établissement de
crédit ou une entreprise d’investissement ou de cession de fonds de commerce d’un tel
établissement ou entreprise, dés lors qu’un accord de confidentialité a été signé entre les partis
concernées. Les personnes a qui sont transmises ces informations sont, lorsqu’elles n’ont pas le
statut d’établissement de crédit ou d’entreprise d’investissement, soumises aux dispositions de
’article 226-13 du CP.

Jérdme Lassarre Capdeville, Le secret bancaire en 2009 : un principe en voie de disparition,
AJDP, n.° 42009, p. 165.
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B LES APPORTS PRINCIPAUX DE LA LOI DE MODERNISATION DE
L’ECONOMIE (LME)

La Loi de Modernisation de 1'Economie du 4 aot 2008 734 a substantiellement
modifi¢ le régime du secret bancaire, qu'elle a par ailleurs étendu aux entreprises
d'investissement. Désormais, dans des cas bien définis, le consentement du client a la
circulation d'informations confidentielles’35 le concernant ne sera plus nécessaire.
Cependant, en dehors de ces cas, les conditions de circulation se sont renforcées, ce
qui amene a se demander si la réforme a suffisamment répondu aux attentes des
¢tablissements de crédit, et si elle est parvenue a un compromis satisfaisant entre le
droit au secret dont bénéficie le client et 1'intérét 1égitime du banquier a la levée du

secret.

Cette loi de modernisation de l'économie n° 2008-776 du 4 aolit 2008 dite
« LME »736 a notamment pour ambition de « moderniser la place financiére frangaise
». Un vaste programme de réformes, essentiellement par voie d'ordonnance, est ainsi
lancé. Il est intéressant en ce qu’il introduit d'ores et déja un changement majeur :
l'article 154 de la LME, relatif au secret professionnel applicable aux établissements
de crédit et, désormais, aux entreprises d’investissement?37. Cet article modifie
l'article L. 511-33 du Code Monétaire et Financier qui offre désormais aux
¢tablissements de crédit la possibilité, dans des cas bien définis, de faire circuler des
informations couvertes par le secret bancaire, sans avoir a obtenir le consentement du

client’38,

En outre, Particle L. 511-11 du CMF prévoit que « tout membre d’un conseil

d’administration et, selon le cas, d’un conseil de surveillance et toute personne qui a

734 Tbid, p. 167.
735 (C'est-a-dire, pour les besoins du présent article, de 1’information couverte par le secret bancaire.
736 Laloin°®2008-776 du 4 aoit 2008 de modernisation de 'économie, JO du 5 aott 2008, p- 12471.

737 Des dispositions identiques a celles applicables aux établissements de crédit ont été en effet
adoptées au profit des entreprises d’investissement (article L.531-12 du CMF).

738 Chambre commerciale de la Cour Cass., 21 février 2012 in Thierry Samin, Secret professionnel,
R Dr. bancaire et fin. n° 3, mai 2012, commentaire 75, v. Jérome Lassarre Capdeville, Le secret
bancaire en 2009 : un principe en voie de disparition, 4J Pénal n°4 2009 p. 165, article 72 de la
loi n.° 2003-706 du 1* aofit 2003.
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un titre quelconque participe a la direction ou a la gestion d’un établissement de
crédit ou qui est employé par celui-ci, est tenu au secret professionnel ». L’article L.
531-12 du méme code annonce €galement qu’« Qutre les cas ou la loi le prévoit, le
secret professionnel ne peut étre opposé ni a l'Autorité de controle prudentiel, ni a la
Banque de France, ni a l'autorité judiciaire agissant dans le cadre d'une procédure

pénale.

Les entreprises d'investissement peuvent par ailleurs communiquer des
informations couvertes par le secret professionnel, d'une part, aux agences de
notation pour les besoins de la notation des produits financiers et, d'autre part, aux
personnes avec lesquelles elles négocient, concluent ou exécutent les opérations ci-
apres énoncées... », « Outre les cas exposés ci-dessus, les entreprises
d'investissement peuvent communiquer des informations couvertes par le secret
professionnel au cas par cas et uniquement lorsque les personnes concernées leur ont

expressément permis de le faire.

Les personnes recevant des informations couvertes par le secret professionnel, qui
leur ont été fournies pour les besoins d'une des opérations ci-dessus énoncées,
doivent les conserver confidentielles, que l'opération susvisée aboutisse ou non.
Toutefois, dans ['hypothese ou l'opération susvisée aboutit, ces personnes peuvent a
leur tour communiquer les informations couvertes par le secret professionnel dans les
mémes conditions que celles visées au présent article aux personnes avec lesquelles
elles négocient, concluent ou exécutent les opérations énoncées ci-dessus ». En

définitive, I’objectif du la réforme est de préter mieux sans préter moins.

Outre la possibilité de levée du secret bancaire au profit des agences de notation
pour les besoins de la notation des produits financiers, le changement principal
apporté par la réforme”3? réside dans I'établissement d'une liste limitative de sept
hypotheses dans lesquelles les établissements de crédit auront le droit de transmettre
une information confidentielle sans étre tenus d'obtenir le consentement de leurs

clients, dés lors que la transmission est nécessaire.

739 Rapport Dominati au nom de la commission spéciale sur le projet de loi consommation, 2 juin
20009 : http//zzz.senat.fr/ sur le projet de loi portant réforme du crédit a la consommation.
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Ces hypothéses sont les suivantes :

- opérations de crédit effectuées, directement ou indirectement, par un ou plusieurs
¢tablissements de crédit; opérations sur instruments financiers, de garanties ou
d'assurance destinées a la couverture d'un risque de crédit, prises de participation ou
de controle dans un établissement de crédit ou une entreprise d'investissement ;
cessions d'actifs ou de fonds de commerce ; cessions ou transferts de créances ou de
contrats ; contrats de prestations de services conclus en vue de confier au tiers
cocontractant des fonctions opérationnelles importantes; lors de 1'é¢tude ou
I'¢laboration de tout type de contrats ou d'opérations, dés lors que les entités

concernées appartiennent au méme groupe que l'auteur de la communication.
Cependant, il y a deux conditions complémentaires sont essentielles :
- la satisfaction des besoins professionnels du banquier ;
- I'absence de préjudice pour le client.

Le choix a été fait d'adopter une approche limitative des dérogations au principe de
I’agrément du client a la levée du secret bancaire pour la satisfaction des besoins de
circulation de I'information confidentielle rencontrés par les établissements de crédit

et par les entreprises d'investissement740,

Bien slr, ces dérogation au principe du secret des informations ne sont pas
possibles que si I’établissement a conservé les données également ce qui est a la fois
une obligation de garantie pour le client et une sécurité pour la découverte de faits

répréhensibles.

Ainsi, la conservation par les établissements bancaires et les changeurs manuels
des informations et documents relatifs a la clientéle est telle qu’elle garantit la
confidentialité et I’intégrité des données. C’est une obligation pour la banque qui doit
détenir les documents d’identification de ses clients aussi longtemps que dure la

relation commerciale, et pendant 5 ans a compter de la cessation de cette relation.

740 Bruno Fatier, La réforme du secret bancaire, LPA, Droit Bancaire, 26 septembre 2008, n.° 149, p.
4,
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Ceux relatifs aux opérations sont conservés 5 ans a compter de leur exécution’4!,
Cette obligation provient de l'article L. 561-12 du Code Monétaire et Financier. Le
délai court a compter de la cloture des comptes bancaires pour les établissements de
crédit et de la rupture des relations avec leurs clients habituels742 ou occasionnels
concernant les documents relatifs a leur identité. Pour ce qui est de la documentation
relative aux opérations, il faut qu'il y ait eu ou non examen renforcé, la computation

du délai se fait a compter du jour de leur réalisation743.

C’est cette conservation qui permettra a la banque une meilleure connaissance des
transactions et des clients et d’adapter de ce fait au mieux les propositions et conseils.
De méme, ces informations peuvent aider a comprendre le fonctionnement du compte
et éviter des soupgons. Si nécessaire, le banquier doit demander des informations
complémentaires et des justificatifs sur les opérations qui attirent son attention et qui
peuvent simplement résulter d’une évolution de la situation personnelle, familiale ou
professionnelle du client. Les éléments que celui-ci apportera permettront de lever les

doutes.

Enfin, le secret bancaire peut donc étre levé dans quelques cas trés précis prévus
par la loi, notamment en cas de déclaration de soupgon ou de demande d’information
de la part du TRACFIN, de réquisition judiciaire, douaniére ou fiscale’44. Il est méme
inopposable qui peut obtenir tous les éléments utiles a ses missions sans craindre de
voir se dresser un obstacle tel que le secret professionnel bancaire. Malheureusement,

ce septieme, plutot protecteur, n’existe pas au Koweit.

741 La lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, Les Mini -Guides
Bancaires, www.lesclesdelabanque.com.

742 (Client habituel défini par le client qui est devenu une habitude, est imposé par une habitude dans
une collectivité chez individu. Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales .www
cnrtl fr.

743 Herve Robert, Les établissements de crédit et le nouveau cadre de la lutte contre le blanchiment
de capitaux et le financement du terrorisme, R. Dr. Bancaire et fin. n.° 2, mars 2010, étude 6.

744 Les Mini Guides Bancaires, La lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme, Mars 2009.
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§ 2 DES INSUFFISANCES EN DROIT KOWEITIEN

Il existe, au Koweit, tout autant qu’en France des dispositions 1égislatives relatives

au secret professionnel et au souci de mériter de la confidentialité.

Nous constatons que ces dispositions sont peu contraignantes (A) et qu’il y a des

affaires récentes qui montrent une certaine inefficacité (B).

A. DES TEXTES PEU CONTRAIGNANTS

Il n’existe, a I’heure ou nous parlons, aucune loi autonome régissant le secret
bancaire au Koweit’45. Méme si, selon la loi koweitienne, il s’appuie sur plusieurs
textes juridiques, le premier est I’article 30 de la Constitution du 11 novembre 1962
qui prévoit que « la liberté individuelle est assurée ». Cet article constitue la pierre

angulaire du secret, de maniere générale.

Mais, il n’envisage pas loi concernant le secret professionnel en droit koweitien.
C’est aprés une lecture approfondie des différentes lois, instructions et prescriptions

koweitiennes que nous pouvons déceler des obligations éparses.

La premiére la loi n°® 32 du 30 juin 1968 sur la monnaie de la Banque centrale du
Koweit et 1’organisation de la profession bancaire. Plus précisément les articles n°® 28,

79, 80, 85 bis, les articles 28 et 80 sont la base principale de la préservation.

Cet article a été appliqué lors d’une demande d’interprétation constitutionnel n° 1
du 1986. Le Ministre d’Etat et le Président avaient demandé I’interprétation de

I’article 114 de la loi constitutionnelle de Koweit 746 qui annonce que :

« L’Assemblée Nationale « le Parlement Koweitien » a le droit dans a tout
moment de constituer des commissions d’enquéte ou de déléguer un ou plusieurs de

ses membres pour mettre en ceuvre tous les actes et les affaires relevant de la

745 Thamer Hammad, Le secret bancaire dans les banques Koweitiennes débat renouvelé, Journal Al
Watan, 14 janvier 2012.

746 Article 114 de la Constitution de Koweit du 11 novembre 1962.
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compétence du conseil, les ministéres et tous les employés de I’Etat doivent présenter

tous les documents et les données qui leur sont demandées ».

Ainsi, les questions étaient nombreuses, cela comprend-il les investigations sur les
choses qui ont eu lieu au cours du mandat ministériel précédent ? Et le Comité
d’enquéte a-t-il le droit d’avoir une connaissance des affaires? Au bien le
gouvernement devrait-il s’abstenir de divulguer le secret bancaire en raison du
principe de confidentialité, conformément aux principes de la Constitution et autres

lois adoptées en vertu de son droit, y compris le droit a la vie privée des individus ?

Le Ministre des Finances a répondu a ces interrogations en se fondant sur les
dispositions de I’article 28 précité de la loi n° 32 de 30 juin 1968 qui souligne
I’interdiction a tout membre du Conseil d’administration de la Banque, de divulguer
les informations relatives aux activités de la banque, a ses clients ou aux banques sous

le contrdle de la Banque Centrale du Koweit.

Mais, il ne répond pas a la demande et ajoute que le respect du secret professionnel
reste sous la responsabilité du pouvoir politique qui ne permet pas la violation des
informations financiéres des personnes. Le motif essentiel s’appuie sur le droit
constitutionnel et sur ’article 28 de la loi n° 32 de 1968. Qu’il s’agisse de droit privé
ou de droit public, cette protection par le secret professionnel est prévue a 1’article 30
de la Constitution. Le patrimoine d’un individu est considéré comme une des choses
les plus importantes et les plus privées qui soient. Ainsi, la divulgation d’un de ces
¢léments cause un grand préjudice au droit a la vie privée. Or, ce droit est protégé par
I’article 28 de la loi n°® 32 de 1968 sur la monnaie et 1’organisation de la profession
bancaire, émise par la Banque centrale du Koweit. Ce texte rappelle quelles sont les
informations confidentielles sur le patrimoine qui sont donc essentiellement
financieres. Le législateur a voulu protéger les intéréts de 1’individu et renforcer la

confiance.

Dans les motifs de la demande d’interprétation, le Ministre indique que le secret
professionnel n’empéche pas le droit d’enquéte parlementaire. Il considére comme un

moyen de rassembler les informations afin de découvrir la vérité. Il ajoute que le droit
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a la vie privée est reconnu comme une liberté liée a la dignité humaine et au respect

de 1’étre humain.

A ce stade, la Cour de Cassation a annoncée le 14/06/1986 que « Toutefois, ce
droit, a savoir son contenu et sa portée, fait encore 1’objet de critiques du fait de la
complexité des intéréts et des relations en cause. Compte tenu du fait que le secret
bancaire est relatif et non absolu, les actes de la Banque centrale du Koweit et la
confidentialité de ses opérations et activités ne sont pas considérés comme bénéficiant
de la protection constitutionnelle précitée. L’engagement au secret bancaire n’est pas
une obligation absolue et cela peut-&tre contestable ; mais certains cas sont justifiés
par des considérations I’emportant sur 1’intérét des particuliers au secret. Il est en
effet primordial de donner priorité a la préservation des données personnelles ; mais il
est également nécessaire de faire des exceptions en ce qui concerne les activités
bancaires et le patrimoine des clients. Dans ces cas, certaines informations
confidentielles doivent pouvoir étre divulguées pour I’intérét général que représente
la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Cependant,
certains auteurs font primer quoiqu’il advienne I’intérét privé sur I’intérét public,
considérant que la détection des éléments du patrimoine des clients touche le droit de
I’individu a sa vie privée et a son intimité, élevé au rang de droit constitutionnel en
vertu de I’article 30 de la Constitution du Koweit de 1962 : « la liberté individuelle

est assurée »™47.

L’article 85 de la loi sur la monnaie de la Banque centrale du Koweit modifiée par
la loi n°28 de 2004 prévoit que « fout membre du conseil d’administration de la
banque, tout administrateur dirigeant ou employé de la banque, doit conserver toutes
les informations qu’il recueille dans [’exercice de ses fonctions et apres les avoir
quittées ; ses informations étant relatives aux affaires de la banque, aux clients, ou
aux affaires d’autres banques, a [’exception des cas ou la loi autorise leur

divulgation ».

747 La Cour constitutionnelle, Demande d’interprétation constitutionnel n° 1/1986, publiée dans JO,
n° 1670, 32éme année, 14 /06/1986, p. 4 et s.

328



Quant a D’article 80 qui envisage que « pour les professionnels de la Banque
centrale qui sont autorisés a procéder a des inspections, doivent conserver la
confidentialité des comptes, livres et documents et ne pas divulguer les informations
relatives aux affaires des banques et des institutions qu’ils controlent, ou les affaires
de leurs clients, sauf dans les cas autorisés par la loi, et ce méme apres quitté leur

travail ».

L’un de ces cas est prévu par I’article 79 de cette méme loi qui dit que « Chaque
membre du conseil, le directeur ou [’employé de la banque qui s’ abstient de fournir
des informations et des données ou refuse de fournir les livres registres et documents
exigés par l'inspecteur aux fins de la mission d’inspection, ou de fournir des
informations ou données qu’il sait étre erronées, sera puni d’une peine
d’emprisonnement maximal de trois moins et d’une amende de pas moins de 100

dinars et pas plus de 225 dinars voire les deux ».

Apres une lecture attentive de cet article, nous pouvons en conclure que le secret
bancaire est relatif du fait qu’il faille le rompre dans les cas d’autorisation ou de

permission par la loi.

Ainsi, les articles 28 et 80 de la loi n° 32 de 30 juin 1968 sont la base principale de
la préservation du secret bancaire sur les informations et les documents relatifs aux
clients des banques koweitiennes. L'article 28, considéré comme le fondement
juridique du secret bancaire, annonce €galement qu’« Aucun membre du conseil
d’administration de la Banque centrale, administrateur dirigeant ou employé ne doit
divulguer les informations concernant les affaires de la Banque, ses clients ou des

affaires internes aux autres banques sous controle de la Banque centrale ».

C’est d’ailleurs ce qui remonte de 1’article 85 bis de la loi n° 32 du 30 juin 1968,
tel que modifié par la loi n° 28 du 2004.

La seconde loi importante est la loi n° 1 du 7 février 1993 relative a la protection
des fonds publics. Son article 14 envisage que : « tout fonctionnaire ou employé qui
cause par sa propre faute des dommages a des biens ou aux intéréts de sa profession
ou ceux de ses associés d'office ou encore aux intéréts ou aux fonds confiés a eux ou

bien la faute qui a été causée par la négligence ou [’abandon de sa fonction ou de la
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violation des devoirs ou d'abus de pouvoir dans le pays ou a l'étranger, peut étre puni
d'un emprisonnement maximal de trois ans et d’une amende de pas moins de 3000

dinars et pas plus de vingt mille dinars voire les deux ».

Cet article intéresse exclusivement la faute intentionnelle ou non intentionnelle, du
professionnel qui, en raison de son comportement, va causer un préjudice du
détenteur des fonds. Certains auteurs, comme Al Rasheedi Judae'a’8, estiment « que
l'article 14 de la loi n°l de 1993 doit étre considéré comme la base juridique ou
principe essentiel de la législation koweitienne qui assure la confidence du secret

bancaire » 7.

Mais, cette disposition ne permet pas de dire si le secret peut ou non étre levé. Il

s’agit uniquement de sanctionner la faute professionnelle.

- Le troisieme et dernier texte est la loi n® 35 du 10 mars 2002 relative a la lutte
contre le blanchiment d’argent. L’article 3 de celle-ci, inséré dans un chapitre deux
sur 1’obligation des institutions bancaires et financiéres et des organismes
gouvernementaux, prévoit que « les banques et sociétés d'investissement ainsi que les
institutions bancaires, compagnies d'assurances et les autres institutions financieres
et les personnes mentionnées par une décision du Ministre des finances, doivent

appliquer ... » les obligations d’identification du client?50,

Nous revenons ici @ une question déja examinée en premier partie. Mais, cela
importe également lorsque ’on étudie la question du secret. En effet, il convient de
distinguer les comptes bancaires secrets et les comptes secrets ainsi que I’indique
Jalal Wafa Mohammadien’s!. Selon ce dernier, le concept des comptes bancaires
secrets, c’est I’engagement de la banque a maintenir de la confidentialité. Si la

Banque a manqué a cette obligation et porté ainsi atteinte au droit a la vie privée du

748 Al Rasheedi Judae'a était un professeur de droit commercial & I'Université du Koweit.

749 Al Rasheedi Judae'a, La lutte contre le blanchiment d’argentError! Bookmark not defined.
bancaire en droit koweitien n°35 de 2002, Dar Al Nahda Al Arabia, Caire, 2005, p. 104.

750 La Cour pénale Koweitienne a envoyé la loi n°35 de 2002 sur le blanchiment d’argenta la Cour
constitutionnelle v. Supra note 306, p. 158.

751 Jalal Wafa Mohammadien, Lutte contre le blanchiment selon le droit koweitien n°35 de 2002,
Banque industrie du Koweit, septembre 2003, p. 60.
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client, elle engage sa responsabilité contractuelle et sera obligée d’indemniser, que la
violation ait été intentionnelle ou par négligence. C’est 1’application de 1’article 14 de
la loi n° 1 du 7 février 1993 et modifiée par la loi n° 8 de 1996 que nous avons déja
indiqué.

Mais, les comptes secrets sont des comptes sans nom réel ou sans véritable identité
et peuvent concerner des comptes numériques ou symboliques. Bien qu’ils ne soient
pas «vrais », les banques Koweitiennes sont tout de méme obligées d’appliquer le
secret bancaire, et notamment « de conserver tous les documents concernant les
transactions nationales ou étrangeres, ainsi que les photos d'identité de leurs clients,
et ce au moins pendant cing ans a partir de la derniere date d’exécution de la

transaction ».

B DES INCIDENTS AFFECTANT LE SECRET BANCAIRE EN DROIT
KOWEITIEN

Récemment, le Koweit a connu quelques conflits politiques qui ont abouti a des
violations du secret bancaire. La question qui semble alors se poser est celle de

I’efficacité du secret bancaire au Koweit, ou plutot son inefficacité.

Deux événements ont causé un véritable tumulte politique, les effets les plus
importants étant la dissolution du Parlement Koweitien. Non seulement il convient de
comprendre les conséquences politiques, les motifs et I’aspect juridique de ces
affaires, mais il est important de souligner qu’elle représente sans aucun doute une

violation flagrante et réelle du secret bancaire au Koweit.

Le premier événement est I’affaire du premier Ministre du Koweit (1), le second

est I’affaire des cheéques en millions (2).

1 L’ AFFAIRE DU PREMIER MINISTRE DU KOWEIT

Nous pouvons dire que cette affaire est la plus importante sur la divulgation du

secret bancaire au Koweit. Il s’agit d’'un chéque d’un montant de 200,000 KD 752

752 200000KD égale plus de 500000 euros.
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émis par le précédent Premier Ministre du Koweit le 10 juin 2008 a 1’ordre d’un

membre du Parlement Koweitien de I’époque.

Le 11 juin 2008, ce parlementaire —bénéficiaire dudit chéque- demande a la

banque d’ouvrir un compte personnel et dépose le chéque a son profit.

Le directeur de la succursale bancaire prend une photo de ce cheque qu’il remet a
un autre membre du Parlement qui, a son tour, expose 1’image, le 4 novembre 2009,

dans la salle du Parlement sur grand écran.

Dés lors, le mandataire de la banque dépose une plainte auprés du Procureur
général, qui, aprés avoir obtenu 1’autorisation du Ministre de ’intérieur pour ouvrir

une enquéte.

De son coté, le Procureur général dirige une enquéte criminelle a I’encontre du
premier accusé, le directeur de la succursale de la banque, pour violation du secret
bancaire et pour déloyauté. A I’encontre du deuxiéme, le membre du Parlement est
retenu ’incitation et 1’assistance dans la commission du crime en raison de la photo

du chéque alors qu’il s’agit d’un document bancaire.

Pour que la violation du secret bancaire soit retenue, il faut appliquer ’article 85
bis de la loi n°® 32 de 1968 sur la monnaie de la Banque centrale du Koweit et de
I’organisation de profession bancaire, modifiée par la loi n° 28 de 2004 qui prévoit

comme nous I’avons déja vu.

A ces dispositions, il faut associer les articles 48, 52/1 et 240 du Code pénal
koweitien. L’article 48 établit que celui qui consiste 1’auteur principal dans la
commission du crime est considéré comme capteur dans le crime commis. Ainsi,
I’article 52/1 évoque que « quiconque participe a un crime avant qu’il se produise,
est considéré comme complice de ce crime ». En outre, I’article 240 sanctionne celui
qui a dénué un bien ou de l’argent alors que ce bien lui avait été confié

temporairement. Il s’agit de I’abus de confiance?53.

753 Le Code pénal Koweitien n.° 16 du 2 juin 1960.
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En application de ces articles 48, 52/1 et 240 du Code pénal koweitien, le tribunal,
dans sa session du 30 mars 2011, les a condamnés a une amende de deux cents dinars

pour divulgation d’information bancaire.

Le premier décision a fait 1’objet d’un appel devant la Cour s’est prononcée le 11

janvier 2012, en confirmant ce jugement’54.

A notre avis, il est important de rechercher les preuves de la vérité, en effectuant
les investigations nécessaires a la mise en ceuvre de la justice pendant de longues
années, le Koweit fut connu par ses justes dispositions judiciaires et de 1’égalité pour
tous, sans égard a d’autres considérations que la justice. Nous pensons qu’il y a, dans

cette affaire, un crime et qu’il faut appliquer les textes pénaux pour réaliser la justice.

2 LES SCANDALES DES CHEQUES EN MILLIONS

Les journaux locaux du Koweit, « Al Qabas, Al Watan, al Séyaasa » ainsi que « Le
monde aujourd’hui », affichent, les 21 et 22 aolit 2011, qu’une somme dépassant la
limite autorisée par la Banque centrale du Koweit (a savoir 3000 KD), a été transférée
sur des comptes de certains membres du Parlement Koweitien, clients d’une grande
banque du Koweit, mais sans aucune mention des noms concernés. Le premier dépot
est de 8 millions KD, le second de 7 millions KD. Il convient d’ajouter que I’un des
membres du Parlement koweitien, accusé d’avoir déposé sur son compte prés de 7
millions KD, travaillant en tant qu’avocat et juge avant son entrée au Parlement.
Lorsque le Procureur général a mené des interrogations a son encontre pour connaitre
I’origine de cet argent, celui-ci a répondu qu’il I’avait recu d’un de ses clients a titre
de rémunération pour sa défense. Il s’avere donc d’une grande nécessité d’encadrer
rigoureusement le Barreau des avocats au Koweit afin de mieux contrdler les
ressources et les revenus de 1’argent des avocats. Le Barreau des avocats a en effet la
possibilité de contrdler les revenus des avocats et de participer de ce fait efficacement

a la lutte contre le blanchiment d’argent.

754 L’arrét de la C.A. contre I’'un des membres du Parlement Koweitien dans le cas des chéques,
11/01/2012, Journal Al Anbaa, n.° 12873, 12/01/2012, p. 1.
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Ces sommes suscitent de la part de la presse des doutes quant a une activité de

blanchiment d’argent.

Le Parquet général du Koweit a regu le 24 octobre 2011, de la part de 1’unité de
recherche et d’enquéte de la Banque centrale du Koweit des notifications sur les

transactions inhabituellement élevées des deux membres du Parlement koweitien.

C’est le 17 octobre 2012 que les autorités compétentes ont décidé de ne pas donner
suite au cas des « dépots de millionsy pour manque de preuve. Aprés que le
Procureurait exclu I’intention criminelle et ait décidé de ne pas poursuivre ses
investigations, le Parquet général a déclaré dans son rapport avoir achevé son enquéte
sur toutes ces communications, les témoignages, ainsi que les déclarations des
représentants des banques déclarantes, les plaintes déposées contre eux et tous les

spécialistes et parties concernées.

Le défaut de preuve est lié principalement a 1’attitude des banques koweitiennes.
Certes, généralement les banques koweitiennes n’acceptent pas les dépots bancaires
ou transferts de plus de 3 milles KD sauf si, aprés avoir vérifié et déterminé la source
d’argent, le directeur « gestionnaire » communique avec 1’organisation de contrdle
afin de connaitre les procédures qu’il faut adopter en face de cet incident. Il a été
précisé que lorsqu’il y a des soupcons quant a certaines opérations ou transactions

bancaires, il faut le notifier au Procureur général.

Le silence des banques koweitiennes apres ces dépodts €élevés, implique que les lois
koweitiennes, en particulier la loi n® 35-2002 sur la lutte contre le blanchiment

d’argent n’a pas été appliquée a cet incident comme elle aurait di 1’étre.

En outre, si I’on avait recherché la source de cette affirmation journaliste, on peut
trouver la personne qui a révélé ces informations couvertes par le secret bancaire.
Mais, cela pourrait donner lieu a des poursuites judiciaires pour violation de ce

dernier.

La crise est grave tout d’un point de vue politique, au regard de la probité de la

profession et d’un point de vue juridique.
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Politiquement, 1’Etat du Koweit dont connu par sa démocratie, 1’opinion publique
des citoyens koweitiens a exigé le départ du Premier ministre et son gouvernement
parce que le Koweit mérite mieux. Aprés plusieurs protestation et gréves, I’Emir de
’Etat du Koweit a accepté la démission du Premier ministre et de son gouvernement
le 28 novembre 2011, puis il a dissous le Parlement par décret en évoquant les

« menaces pour les intéréts supérieurs du pays ».

De son ¢6té, le journal Al Qabas a publié le rapport des propositions des syndicats
des banquiers koweitiens qui ont mentionné que depuis la promulgation de la loi n°35
-2002 sur la lutte contre le blanchiment d’argent, les banques n’hésitent pas a prendre
toutes les mesures essentielles pour notifier au Parquet général toutes les opérations
suspectes. Mais, le nombre de déclarations faites par les banques depuis les cinq

derniéres années, n’exceéde pas 111 déclarations.

Pourtant, a la suite de cet incident, le Président de 1’ Association des banquiers a
dénoncé la violation du secret des comptes bancaires dans les banques koweitiennes,
en rappelant que cette révélation du secret bancaire menace la vie privée des clients
en raison de la nature trés intime des informations concernées. Il a également
confirmé que les banques koweitiennes doivent porter plus d’attention a la nécessité
de préserver le secret bancaire?s5. Les établissements financiers ne sont donc pas préts

a collaborer.

Juridiquement, le Parquet général a souligné que les textes pénaux et la loi sur la
lutte contre le blanchiment d’argent actuellement en vigueur au Koweit ne suffisent
plus. C’est la raison pour laquelle, il appelle le législateur a travailler sur la
modification et 1’actualisation de la loi existante sur le blanchiment d’argent, et a
promulguer des textes pénaux complémentaires devenus nécessaires pour analyser les

patrimoines’¢ et criminaliser toutes les formes de corruption’.

755 Le scandale de millions demande une solution efficace pour garder ’argent public, Journal Al
Qabas, n.°13735, 23/08/2011.

756 A la suite de la plainte des « dépots de millions », I’Emir du Koweit a édicte la loi n° 24 du 25
novembre 2012 relative a la détection de la patrimoine « déclaration des revenus » et la lutte
contre la corruption ;

757 Amer Mohi, Garder le cas de dépotes, Journal Al Jareeda , n.° 565860, 18 octobre 2012.
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Cette affaire est trés importante pour I’évolution de la législation koweitienne.
L’Emir du Koweit lui-méme s’en est préoccupé dans les derniéres semaines de
I’année 2012. En effet, a la suite de la plainte des « dépots de millions », I’Emir a
édicté la loi n° 24 du 25 novembre 2012 relative a la déclaration du patrimoine, sorte
de «déclaration des revenus », et la lutte contre la corruption. Dans son premier
article, cette loi annonce qu’elle doit s’appliquer a tous, y compris aux hautes
fonctions de I’Etat telle que les Ministres, les membres du Parlement, les

professionnels judiciaires et les membres du Parquet.

Finalement, il est en effet primordial pour le droit koweitien de travailler a la
promulgation d’une législation spéciale sur le secret bancaire car les banques ont
perdu leur crédibilité vis-a-vis de leurs clients. En réalité, beaucoup de spécialistes
pensent que le fruit de ces informations affecte 1’intégrité des banques et les droits
des clients dans le maintien de la confidentialité de leurs comptes. Ils présentent soin
de souligner qu’une loi sur le secret bancaire au Koweit est devenue une réelle

nécessité?s8,

758 Al Rababa Bader, Aprés la crise de « dépots de millions », possibilité de promulguer la loi du
secret bancaire, Journal Al Watan, Les dossiers économiques, 23 octobre 2011, p. 12.
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CONCLUSION DE LA PARTIE 11

Il résulte de tout ce qui précede que 1’efficacité de certaines professions suppose,
dans 'intérét général, de respecter le secret professionnel parce qu’il repose sur la

confiance des clients et répond principalement a la protection des intéréts de ceux-ci.

Le législateur européen a considéré que la lutte contre le blanchiment d’argent ne
pouvait étre efficacement menée sans la coopération des établissements financiers et
leurs autorités de surveillance. Cela s’applique également aux autres professions
lorsque celles-ci font face a des clients qui tentent d’utiliser certains professionnels
aux fins de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme. Dans ces cas-1a, le
secret professionnel, la confidentialit¢ des informations dans les établissements
financiers et le secret des données informatiques confiées au banquier par le client

sont compris dans les fonctions du professionnel.

Cette obligation au secret est loin d’étre absolue et connait des exceptions au nom
de l'intérét général. Pour la levée du secret, seule une disposition légale peut y
déroger de méme que certaines dispositions tendant a la lutte contre le blanchiment

d’argent.

Améliorer les relations des services professionnels avec la justice ou la police
passe par une connaissance réciproque du travail des uns et des autres, ce qui
rétablirait la confiance. Ainsi, les professionnels doivent étre préparés a une

information permanente compte tenu des évolutions incessantes du droit.

Apreés une analyse détaillée du secret professionnel des différentes professions,
nous avons constat¢ qu’en droit francais comme en droit Koweitien le secret
professionnel est relatif et non absolu. Par ailleurs, nous tenons a mentionner qu’en ce
qui concerne le droit koweitien, des lacunes évidentes apparaissent. Comme nous

I’avons exposé, de nombreuses violations du secret bancaire ont eu lieu afin de servir
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les positions politiques, notamment en ayant refusé de suivre la procédure légale
qu’impose au professionnel d’informer le Procureur général dés le moindre doute sur
I’origine ou dés qu’il a de bonnes raisons de soupgonner une activité de blanchiment

d’argent.

Enfin, des mesures ont commencé a étre prises dans le but de maintenir la sécurité,
la paix et la lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme ainsi que
d’oter tous les moyens aux criminels et essayer de protéger la plupart des
professionnels pouvant faire 1’objet de blanchiment d’argent. Mais, il reste de

nombreuses lacunes a faire disparaitre.
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CONCLUSION GENERALE

\

A lissue de cette présentation détaillée que nous venons de faire des obligations
des professionnels en droit frangais et koweitien, nous pouvons dorénavant affirmer
qu’il n’existe aucun €quilibre entre les deux droits ¢tudiés en matiere de blanchiment
d’argent, la loi frangaise étant beaucoup plus détaillée et par-la méme plus efficace
que la loi koweitienne. Nous avons constaté en effet de nombreuses différences entre
ces deux droits, tant au niveau de la déclaration de soupcon, qu’au regard du maintien
de la confidentialité¢ des déclarations qu’il est important de préserver ou encore sur le
secret. Ces différences et les lacunes encore présentes nous incitent a faire un certain

nombre de propositions tant pour le droit francais que pour le droit koweitien.

En droit francais

Le doit francais, grace notamment a 1’Union Européenne, a beaucoup fait évoluer
les obligations en matiére de blanchiment d’argent. Mais, le probléme n’est pas
résolu, car les criminels sont, sans cesse, a la recherche de nouvelles fagons
d’échapper a tout soupgon et réaliser leurs opérations illégales en utilisant d’autres
activités professionnelles pour faciliter le blanchiment des capitaux, et ce malgré le

fait que la loi francaise ait ¢élargi la liste des professions concernées.

Dans ce cadre du blanchiment d’argent, force est de constater qu’un certain
nombre de professionnels, (juristes, du chiffre ou d’argent) sont engagés dans cette
lutte. Nous avons montré également que certaines difficultés pratiques existent. En
outre, nous ne pouvons affirmer que tout ceci est suffisant pour dissuader le crime et
favoriser son élimination. Nous avons trouvé que les lois et les directives sur le
blanchiment d’argent en France ne sont pas exemptes de défauts. C’est pourquoi, il

revient a I’UE d’adopter une quatriéme directive anti- blanchiment??.

759 A cet égard, v. Du nouveau pour la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme, LDA Actualité 2012, n.° 69, 1 mars 2012. v. aussi, Joseph Jehl, L’Union Européenne
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Malgré la nouveauté et les avancées de cette directive, persistent quelques
difficultés quant & sa mise en application. En effet, elle incite la communauté
européenne, suite aux nouvelles recommandations du GAFI76 adoptées en février
2012761 3 adopter la quatriéme directive anti-blanchiment d’argent afin de s’adapter a
I’évolution des menaces que prévoit de ce rapport, soumis a consultation jusque au 13
juin 2012 et qui contient plusieurs les principaux axes’62.

Ce sont les raisons pour lesquelles nous souhaitons que le 1égislateur francgais
prenne des mesures pour renforcer le contréle de certaines activités économiques,
consolider certaines procédures et faire en sorte que le secret professionnel change de

nature. Voici nos propositions :

et le blanchiment d’argent : 1’avocat entre secret professionnel et obligation de vigilance, JCP.G,
n.° 17, 23 avril 2012, p. 527 ; v. Commentaire, volonté européenne de renforcer la lutte contre le
blanchiment d’argent, Defiénois, 15 avril 2002, n.° 7, p. 382, v. également, Le GAFI renforce la
lutte contre le blanchiment de capitaux, B.J.B., 01 avril 2012, n.° 4, p. 178.

760 Le GAFI a entrepris un réexamen approfondi des normes internationales qui a abouti a I’adoption
d’une nouvelle série de recommandations en février 2012. Parallélement a ce processus
international, la commission européenne a lancé son propre réexamen du cadre européen. v.
Rapport de la commission au Parlement Européen et au conseil, concernant ’application de la
directive 2005/60/CE du Parlement Européen et du Conseil relative a la prévention de
I’utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du
terrorisme , Bruxelles, le 11/4/2012.

761 V. Le GAFI renforce la lutte contre le blanchiment de capitaux, B.J.B, 01 avril 2012, n.° 4, p.
178. v. aussi, Vers une quatriéme directive anti-blanchiment, B. J. B., 01 mai 2012, n.° 5, p. 236.

762 Les principes essentiels sont, prise en compte des modifications apportées aux normes
internationales afin d’intégrer davantage d’éléments fondés sur les risques ; Possibilités d’étendre
le champ d’application des régles, afin de couvrir par exemple de maniére plus générale le
secteur des jeux de hasard, est décision de considérer les infractions fiscales comme une
infraction principale du blanchiment de capitaux; éventuelle ; Clarification des régles de
vigilance a I’égard de la clientéle, las régles révisées déverront notamment éviter que les
procédures simplifiées ne soient pergues a trot comme des exemptions totales des obligations de
vigilance a I’égard de la clientéle, intégration de nouvelles dispositions portant sur les personnes
politiquement exposées PPE qui travaillent a 1’échelon national et pour des organisations
internationales ; renforcement des pouvoirs et coopération entre les cellules de renseignement
financiére CRF des différents pays qui ont pour mission de recevoir, d’analyser et de diffuser
aupres des autorités compétentes les déclarations d’éventuels soupcons de blanchiment de
capitaux ou de financement du terrorisme en vue de faciliter leur coopération ; Clarification de la
maniére dont les pouvoir de surveillance dans le domaine de la lutte contre le blanchiment de
capitaux s’appliquent dans un contexte transfrontalier ; clarification de I’intégration de nouvelles
dispositions sur la protection des données, compte tenu des propositions de la commissions
publiées en janvier 2012, cette commission publie les propositions législatives a la réforme du
cadre de I’UE sur la protection des données — 25 janvier 2012, v. Vers une quatrieme directive
anti-blanchiment ? Communiqué comm. UE, 11 avril 2012, 1P, 12/357, B.J.B, 1 mai 2012, n.° 5,
p. 236, v., Joseph Jehl, L’Union européenne et le blanchiment d’argent : I’avocat entre secret
professionnel et obligation de vigilance, JCP.G, n.° 17, 23 avril 2012, 527.
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La mise en place d’un controle des agences de voyage. Les agences de
voyage peuvent €tre utilisées afin de créer des groupes de tourisme fictifs, d’un
grand nombre et pour un coit élevé. Ensuite, elles « s’arrangent » avec les
criminels pour se faire payer et déposer les sommes sur le compte bancaire de
I’agence, sans éveiller les doutes puisque la nature de leur travail exige parfois
des dépots €levés. Enfin, ils se mettent d’accord sur un mécanisme de transfert
pour restituer les sommes devenues légitimes, autrement dit acquises

légalement.

L’assujettissement plus important des professionnels de la banque. Ces
professionnels doivent étre soumis a un contrdle plus fort car ils peuvent étre
utilisés, eux aussi, par les blanchisseurs. En effet, I’argent peut étre intégré
dans les comptes par négligence ou volontairement (en 1’inscrivant sur des
registres papier et non dans le systéme informatique automatisé de la banque).
Cette somme, bien qu’importante, est ensuite reversée sur les comptes du
blanchisseur sans attirer 1’attention ni éveiller les soupgons. Ce controle
devrait étre effectué par des services extérieurs aux établissements bancaires

pour une meilleure fiabilité du systéme.

Le controle des sociétés de transfert de devises. Les sociétés de transfert de
devises a I’étranger sont souvent utilisées pour le blanchiment d’argent. C’est
pourquoi, il convient de vérifier les sommes autorisé€es a €tre transférées ainsi

que leur origine.

Le contréle des transactions financiéres effectuées par Internet.
Aujourd’hui, il est devenu primordial de s’adapter aux nouveaux modes de
transactions financieres, a commencer par Internet. C’est pour cette raison
qu’il est suggéré ici de contrdler les transactions financieres effectuées par
Internet en suivant les transactions et en vérifiant les sources ainsi que les

bénéficiaires effectifs.

Le renforcement de la vigilance concernant les Personnes Politiquement
Exposées. Aprés avoir constaté que les Personnes Politiquement Exposées

(PPE) parvenaient encore a échapper aux poursuites en matiere de blanchiment
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d’argent et de financement du terrorisme, nous ne pouvons qu’insister sur un
renforcement de vigilance a leur égard. En effet, du fait de leur position trés
élevée et sensible, ils sont & méme de commettre des crimes de blanchiment
d’argent pour eux-mémes ou pour un membre de leur famille sans soulever le

moindre soupgon.

- Le secret professionnel doit étre relatif. Si le secret professionnel reste
toujours absolu pour certaines professions, il peut causer un préjudice a la
société et a I’intérét public. Dés lors que le respect du secret professionnel peut

étre utilis¢ parfois comme un moyen de blanchir de 1’argent.

En droit koweitien

Bien qu’il soit notoire que le Koweit soit considéré comme un environnement
attrayant pour les opérations de blanchiment d’argent, il reste trés difficile de les
détecter, notamment lorsqu’il est question d’hommes d’affaires, nombreux au
Koweit. Malgré cela, il n’existe qu'une seule loi qui envisage la lutte contre le

blanchiment des capitaux.

Notre proposition concernant le droit koweitien est de modifier la réglementation
en vigueur, a la lumiere de ce qui a été apporté par le droit francais. Nous pouvons

résumer ces propositions en quelques points :

- Une description détaillée des obligations de vigilance et un allongement
des professions assujetties. Il convient en effet de détailler les obligations de
vigilance et d’allonger la liste des professions assujetties a ces obligations, a
commencer par 1’introduction des professions juridiques et comptables, mais
en poursuivant avec d’autres professions pouvant étre utilisées par les

criminels.

- La détermination d’un seuil a partir duquel le risque est présent. La mise
en place d’un controle approprié, précis et applicable est indispensable car il

n’est mentionné en droit koweitien que d’une maniere générale.

- L’identification des éléments suspects. Afin d’identifier les opérations

suspectes et appliquer les obligations de contréle qui s’y rattachent, et
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notamment effectuer une déclaration de soupgon, une détermination des
¢léments rendant ces opérations suspectes s’avere opportune. Il convient
d’apporter aux services compétents les outils en leur permettant d’évaluer le

soupcon.

- L’ajout de la lutte contre le financement du terrorisme. L’amendement
devra inclure la mise en place d’une lutte contre le crime du financement du

terrorisme. Dé¢s lors que les deux criminalités ont des liens trés forts.

- La promulgation d’une loi relative aux Personnes Politiquement
Exposées. Des lacunes persistent dans la Iégislation concernant la lutte contre
le blanchiment d’argent, et particuliecrement a propos des Personnes
Politiquement Exposées. Nous avons besoin d’adopter une loi dans le but de
controler toutes les transactions anormales concernant ces personnes et
d’autres hautes professions et positions.

- L’adoption d’un texte spécifique au secret professionnel. Il faut que le
1égislateur koweitien travaille pour consacrer une loi ou du moins quelques
articles, et les intégrer dans le Code pénal koweitien, instituant ainsi un
principe clair et strict régissant le secret professionnel en droit koweitien. Il
s’agit d’un véritable besoin de mettre en place les textes juridiques adéquats
afin de protéger le secret professionnel et ce de maniere relative dans le but de
permettre aux professionnels d’effectuer toutes les notifications et déclarations
exigées aux autorités concernées et compétentes. Il convient néanmoins de
poser des limites a la divulgation des informations dites confidentielles ; il ne
saurait €tre fait de déclaration a d’autres autorités que celles autorisées a
connaitre de tels faits, de méme qu’il ne saurait €tre accepté une notification
sans raison suffisante de soupconner 1’opération comme participant a un acte

de blanchiment d’argent.

Dans I’idéal, le monde entier pourrait s’accorder sur une telle 1égislation par le

biais de conventions et traités, engageant les Etats dans la lutte contre le blanchiment
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d’argent et le financement du terrorisme, qui en deviendrait plus efficace. Il convient,

a notre sens, de renforcer la coopération internationale en la maticre.
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ANNEXE N °1 CHRONOLOGIE DES LOIS DE LUTTE CONTRE LE
BLANCHIMENT D’ARGENT EN DROIT FRANCAIS

e La loi n° 87-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et

aux libertés

e La loi n° 87-1157 du 31 décembre 1987 création d’une infraction de
blanchiment des produits du trafic de stupéfiants. La loi introduit la notion de

blanchiment.

e La loi n° 90-614 du 12 juillet 1990 sur la participation des organismes
financiers a la lutte contre le blanchiment des capitaux provenant du trafic de

stupéfiants.

o Le décret du 9 mai 1990 création du service de Traitement du
Renseignement et Action contre les Circuits Financiers clandestins

(TRACFIN).

e La loi du 29 janvier 1993 sur I’extension du dispositif de la loi de 1991 aux

capitaux provenant d’activités Criminelles organisées.

e La loi n° 96-392 du 13 mai 1996 introduisant les articles 324-1 a 324-9 du
Code pénal définissant et sanctionnant le blanchiment quel que soit le crime
ou le délit d'origine. Extension de ’infraction de blanchiment aux produits de
tous crimes et délits. L’ordonnance n°2000-1223 du 14 décembre 2000 a
codifié les dispositions de la loi du 12 juillet 1990 dans le Code Monétaire et
Financier CMF.

e La loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 dite « NRE » relative aux nouvelles
régulations économiques, et notamment son titre I'V intitulé « Amélioration de
la lutte contre le blanchiment d'argent provenant d'activités criminelles
organisées » Extension des cas de déclarations a TRACFIN et extension des

secteurs soumis au processus déclaratif.
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La loi de 15 novembre 2001 sur la Sécurité quotidienne ne stipulant que le
blanchiment d’argent destiné au financement du terrorisme est qualifiée d’acte

de terrorisme.

La loi n°2003-706 du 1¢ aoiit 2003 sur la sécurité financiére, qui comporte

peu de dispositions relatives a la lutte contre le blanchiment de capitaux.

La loi du 11 février 2004 transposant la directive du Parlement et du Conseil
du 4 décembre 2001 (dite) « 2¢éme directive Blanchiment » a réformant le

statut de certaines professions judiciaires ou juridiques.

La loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité (loi dite Perben 2) étendant le champ de la déclaration de soupgon
aux opérations qui pourraient participer au financement du terrorisme, ce qui

anticipe la transposition de la 3¢me directive sur ce point. Loi n® 2004-204.

Décret n° 2005-1007 du 2 aoiit 2005 relatif a la partie réglementaire du code
monétaire et financier Les dispositions réglementaires du code monétaire et
financier font 1'objet d'une publication spéciale annexée au Journal officiel de

ce jour.

La 3éme directive sur la lutte contre le blanchiment est publiée au JOCE.
Elle doit étre transposée avant le 15 décembre 2007. O 26 octobre 2005 :
Directive du Parlement et du Conseil n°® 2005/60/CE relative a la prévention
de l'utilisation du systeme financier aux fins du blanchiment de capitaux et du
financement du terrorisme (dite « 3eme directive Blanchiment »).Un décret
finalise la transposition des deux premicres directives européennes. Il précise
les obligations de vigilance pour les banques et les autres professions

concernées (avocats).

La loi n°® 2006-736 du 26 juin 2006 relative a la lutte contre le blanchiment
de capitaux et modifiant le Code Monétaire et Financier (partie

reglementaire).
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Décret n°2006-1541 du 6 décembre 2006 ¢rigeant la cellule TRACFIN en
service a compétence nationale et modifiant le code monétaire et financier

(partie réglementaire).

La loi n°2008-776 du 4 aoiit 2008 de Modernisation de I’Economie (art.152)

habilitant le gouvernement a transposer la troisi¢éme directive européenne.

L’ordonnance n° 2009-104 du 30 janvier 2009 relative a la prévention de
l'utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de

financement du terrorisme.

Le décret n°2009- 1087 du 2 septembre 2009 relatif aux obligations de
vigilance et de déclaration pour la prévention de [’utilisation du systéme

financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme.

L’arrété du 2 septembre 2009 pris en application de I’article R.561-12 du
Code Monétaire et Financier et définissant des éléments d’information liés a
la connaissance du client et a relation d’affaires aux fins d’évaluation des

risques de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme.

Le décret n° 2009-1108 du 10 septembre 2009 relatif a I’activité de

changeur manuel.
L’arrété du 10 septembre 2009 relatif a I’activité de changeur manuel.

L’arrété du 10 novembre 2009 définissant les modalités d’exécution des
obligations de vigilance simplifiées relatives la lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme et modifiant le Code de la mutualité

et le Code de sécurité sociale.

Les lignes directrices conjointes de la Commission bancaire et de
TRACFIN sur la déclaration de soupgon décembre 2009.

Décret n°® 2009-1535 du 10 décembre 2009 définissant les modalités de
contrdle du respect des obligations relatives a la lutte contre le blanchiment de

capitaux et le financement du terrorisme par les personnes mentionnées aux
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8°, 9° et 15° de l'article L. 561-2 du code monétaire et financier et relatif a la

Commission nationale des sanctions.

Le décret n°2010-9 du 6 janvier 2010 pris pour D’application de
I’ordonnance du 30 janvier2009 relative a la prévention de I'utilisation du
systeme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du
terrorisme aux sociétés de vente volontaires, aux commissaires-priseurs.

judiciaire, aux huissiers de justice, aux notaires, aux avocats.

Le décret n°2010-52 du 15 janvier 2010 relatif aux obligations des
professionnels de 1’expertise comptable pour la prévention du systéme
financiére aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du

terrorisme

La circulaire DACS/DACG n°CIV/02/10/03 du 14 janvier 2010 relative a
la présentation des dispositions issues de la transposition de la directive
2005/60/CE du 26 octobre 2005 relative a la prévention de 1’utilisation du
systéme financier aux fins de blanchiment des capitaux et de financement du

terrorisme.

Les lignes directrices de la Commission bancaire relatives aux personnes
politiquement exposées et aux notions de pays tiers équivalentes et de gestion
de fortune en matiere de Ilutte contre le blanchiment d’argent et de
financement du terrorisme B. O. du CECEI de la Commission bancaire du 23

janvier 2010.

Arrété du 20 avril 2010 portant homologation de la norme d'exercice
professionnel relative aux obligations du commissaire aux comptes relatives a

la lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme.

Arrété du 7 septembre 2010 portant agrément des régles professionnelles
relatives aux obligations des professionnels de 1'expertise comptable pour la
prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de

capitaux et de financement du terrorisme.
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L’Autorité de Controle Prudentiel, instruction n° 2011-I-03 modifiant les
instructions n° 2010-01, 2010-02 et 2010-03 de la Commission bancaire sur
les informations et les documents a mettre par les changeurs manuels et les
personnes exercant une activité de change manuel en application des
dispositions de 1’arrété du 10 septembre 2009 relatif a I’activité de changeur

manuel.

Loi n° 2011-331 du 28 mars 2011 de modernisation des professions

judiciaires ou juridiques et certaines professions réglementées.

Le décret n°2012-1125 du octobre 2012 relatif aux obligations de vigilance
et de déclaration pour la prévention de I’utilisation du systéme financier aux

fins du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme.
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ANNEXE N ° 2 CHRONOLOGIE DES LOIS DE LUTTE CONTRE LE
BLANCHIMENT D’ARGENT EN DROIT KOWEITIEN

e La loi n° 32 de 1968 concernant la monnaie et arrangement la profession

bancaire par la Banque centrale du Koweit.

e La loi n° 74 de 1983 relatives a la lutte contre 1’utilisation et au trafic de

stupéfiants et la modification par la loi n°13 de 1995.

e Les instructions n°(2/BS/50/97) a toutes les banques locales a I’égard de

la lutte contre le blanchiment d’argent et les transactions suspectes.

e La loi n° 35 de 2002 de la lutte contre le blanchiment d’argent au Koweit

et son expose des motifs.

e La circulaire de 22 octobre 2002 relative aux banques locales sur la
prise de mesures internes pour la mise en ceuvre des régles de loi n°35de

2002 et son exposé des motifs.

e Les instructions n° 2/BS/92/2002 sur la lutte contre les opérations de

blanchiment d’argent et les opérations de financement du terrorisme.
e Les lignes directrices pour 1’identification des transactions suspectes.

e La circulation obligeant les banques a vérifier I’identité des personnes qui

effectuent les opérations de dépot sur les comptes clients avec les banques.

e Le décret ministériel n°252 de 2002 du Ministre du commerce et de
I’industrie contenant les indications devant étre respectées pour lutter

contre le blanchiment d’argent et financement du terrorisme.

e Le décret ministériel de la ministre de finance n° 17 de 2002 de la lutte
contre les opérations de blanchiment d’argent et le financement du

terrorisme.
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La circulaire du 9 mars 2003 concernant toutes les sociétés de change et
les lignes directrices pour l’identification des modeles des opérations
douteuses 2003.

Circulaire n°2/BS/165/2004 sur le systéme en ligne pour la transmission

quotidienne des données sur les transactions en espeéces.

Le décret ministériel n°11 de 2004 de la Ministre de Finance concernant

la lutte contre le blanchiment d’argent et finance le Terrorisme.

La circulaire de la 19/10/2004 relative a 'unification de la forme de
réponse a la Banque centrale des circulaires concernant le gel des avoirs et

fonds de certaines entités et des individus.

Le décret ministériel n° 9 de 2005 de la Ministre de Finances concernant
la procédure et 1’application de régles pour exécution la loi n°35 de 2002

pour lutter contre le blanchiment d’argent.

Le décret ministériel n°11 de 2004 du Ministre de Finances concernant la

lutte contre le blanchiment d’argent et finance le Terrorisme.

La circulaire n° 2/BS/188/2006 concernant la modification de 1’article 10
de la Banque centrale du Koweit instructions n°2/BS/92/2002 délivrés a
tous les banque locale sur la lutte contre le blanchiment d’argent et les

transactions de financement du terrorisme.

La circulaire n°® 2/BS/IS, 1IS/242 /2009 sur la manic¢re de traiter les
personnes politiques ne résidant pas au Koweit, et qui représentent des

risques dans le domaine de LAB/FT.

Circulaire n° 2/BS/300/2010 concernant la modification de certaines

clauses des instructions 2/BS/92/2002 concerne la LBC.FT.
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ANNEXEN°3 LA LOIN®32 DU 1968 CONCERNANT LES DEVISES DE LA

BANQUE CENTRALE DU KOWEIT ET L’0ORGANISATION DES

PROFESSIONS BANCAIRES
Section VI
Administration
Article 28
« Tout les membre du conseil

d’administration de la Banque centrale
ni les administrateur dirigeant ou
employé ne doit pas divulguer les
informations concernant les affaires de
la Banque ou ses clients ou des affaires
internes  d’autres  banques  sous
controle de la Banque centrale, ces
informations lui étant communiquées
dans le cadre de leurs fonctions, a
[’exception des cas ou la loi [’autorise.
Le Ministre des finances détermine par
une décision apres le consultation du
conseil d’administration de la Banque
centrale sur les information dont la

divulgation est interdites ».
Article 79

« Chaque membre du conseil ou le

directeur ou [’employé de la banque

qui  s’abstient de  fournir des
informations et des données ou pour
fournir des livres registres ou

documents exigés par l’inspecteur aux
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fins de la mission d’inspection, ou de
les fournir les informations ou données
qu’il sait étre malhonnétes, sera puni

d’un emprisonnement ».

Article 80

« Pour les professionnels de la
Banque centrale qui autorisé de
procéder les inspection et apres quitté
leurs travails, doivent conserver la
confidentialité des comptes, livres et
documents qui [’ont vu, en vertu de
leur travail, et de ne pas divulguer
toute les informations relative les
affaires des banques et des institutions
qu’il contrélent, ou les affaires de leurs
clients, sauf dans les cas qui autorisé

par la loi »

Article 82

La Banque Centrale peut demander
aux banques de présenter de telles
déclarations, des informations et des
données statiques que la Banque juge
nécessité pour s’acquitter établir un
systeme pour la collecte de statistiques
sur le crédit bancaire sur la base

peériodique.

2- la nature de ces declarations, des
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informations, et des données statiques,
ainsi que leurs formes et les périodes
pendant lesquelles elles doivent étre
soumises, doit étre spécifiée par le
conseil d’administration de la Banque

Centrale.

3- les banques doivent se soumettre
a la Banque centrale de toutes les
déclarations, informations et données
statiques, il demande, conformément

au systeme de la Banque établit a cet

effet.

Article 83

«La Banque Centrale peut établir
un systeme de risques pour le but
d’aider les banques a évaluer la
situation financiere des personnes qui
s adressent a eux pour le crédit, et de
permettre a la Banque centrale d’étre
constamment au courant des tendances
de crédit bancaire et d’aider a
[’application du systeme de [’escompte
la

et de réescompte de

le

Banque

centrale, les données et les
informations acquises par le systeme
des risques ne doivent étre divulguées
a des personnes qui doivent étre

informés de celle-ci en vertu des régles

prévues pour la mise en ceuvre du
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systeme ».

Article 85 ajouté par la loi n°28 de 2004

«ajouter tout membre du conseil
d’administration de la banque, ou les
administrateurs dirigeant ou employé
de la banque, doivent conserve tout les
informations qu’il les conscient
pendant leur travail et aprés avoir le
quitté ses travail, ses information
relatives aux affaires de la banque ou
le client, ou les affaires ses autres
banques, a l’exception des cas qui la

loi autorise de les divulguer ».
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ANNEXE N ° 4 LOI N°35 DE 2002 DE LUTTE CONTRE LE BLANCHIMENT

D’ARGENT EN DROIT KOWEITIEN

Section premiere

Définition et incrimination des

opérations de blanchiment

Article 1

d’argent

Le blanchiment d’argent est un
processus ou groupe de transactions
financiéres ou non financiéres, visant a
dissimuler ou de déguiser I’origine
illicite des fonds ou de produit de tout
crime, et de montrer sous la forme
d’argent ou des recettes encaissées a
partir d’une source légitime, et telle que
ces processus chaque action contribue au
processus de recrutement transfert de
fonds ou des revenus résultant
directement ou indirectement d’un crime

ou dissimuler ou de déguiser 1’origine.

Article 2

La personne est coupable de crime de

blanchiment d’argent lorsqu’elle
commet un des actes suivants ou tente de

commettre :

I- procéder a wune opération de
blanchiment d’argent, dont il a eu

connaissance ;
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2- la conservation, le transfert, la
possession, 1’acquisition, 'utilisation, la
ou la réception I’argent, sachant qu’ils
obtenu proviennent d’un crime ou 1’un

des actes de participation.

3- cacher ou dissimuler la réelle
source de fonds, son origine, lieu, le
mode de disposition, du mouvement ou
des droits a I’égard de la propriété des
biens, sachant section deux que ils
obtenu) partir d’un crime ou obtenu)

partir d’un acte de participation.

Section 2

Les obligations des organismes
bancaires et financiers et
gouvernementaux.

Article 3

Les banques, les sociétés

d’investissement, les agences de change
et des sociétés d’assurance que autres
institutions financiéres déterminées par
la résolution émise par le Ministére des
Finances doivent se conformer a ce qui

suit :

I- Ne pas garder les comptes non
identifiés ou des comptes anonymes ou
sous noms fictifs ou symboliques ou

ouvrir de tels comptes.
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2- Vérifications de 1’identité de leurs
clients, selon les documents officiels
autorités

probants délivrés par les

compétentes de leur pays.

3- Conserver tous les documents et

opérations effectués en interne ou

externe, y compris des copies de
I’identité¢ personnelle a leurs clients,
d’un délai d’au moins cinqg ans a
compter de la date d’achévement de la

transaction.

4- déclarer toutes les opérations

financiéres suspectes dont il a

connaissance.

5- Adopter une politique de

formations pour leurs cadres et

fonctionnaires  pour  assurer leur
reconnaissance continue des nouveaux
développements dans le domaine de la

lutte contre le blanchiment d’argent.

6- Adopter des procédures de travail

et un systtme de contrdle interne
adéquat pour lui permettre de détecter
les opérations suspectes dés qu’ils se
produisent et de les empécher d’étre
utilisés pour transmettre les opérations

suspectes.

Les institutions financiéres et les

individus doivent se conformer
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totalement aux instructions ministérielles
et décrets émis par les organismes
gouvernementaux qui les surveillent par
les indications mentionnées, ainsi que

toutes les instructions, les résolutions

concernant les opérations de
blanchiment d’argent.

Article 4

En entrant dans le pays, toute

personne doit informer les autorités
douanieres de toute devise nationale ou
étrangere, les lingots d’or ou autres
objets de valeur, selon les regles et
procédures établies par une décision du

Ministre des finances.
Article 5

Le procureur général détermine
’autorité compétente au nom du public a
recevoir des déclarations des opérations
de blanchiment d’argent prévues par la

présente loi.
Section 3
Les sanctions
Ssection 4

La coopération internationale.
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ANNEXE N ° 5§ TABLEAU COOPERATIF DES OBLIGATIONS DES
PROFESSIONNELS ENTRE LES DROIT FRANCAIS LE DROIT

KOWEITIEN

L’obligation du

secret professionnel

Général

Droit Frangais

la loi de 1810 selon 1’article

378

« Les médecins, chirurgiens et

autres officiers de sante,
ainsi que les pharmaciens,
les sages-femmes et toutes
autres personnes
dépositaires par état ou
profession ou par fonctions
temporaires ou
permanentes, des secret
qu’on leur confie, qui, hors
le cas ou la loi les oblige
ou les autorise a se porter
dénonciateurs, auront
revéle ces secrets, seront
punis d’un emprisonnement
d’un moins a six moins et
d’une amende de 500 a
15000F..... »

et dans le nouveau Code pénal

I’article 226-13 du 1°f mars
1994

«La revélation d'une

information a caractere
secret par une personne qui
en est dépositaire soit par
état ou par profession, soit
en raison d'une fonction ou
d'une mission temporaire,
est punie dun  an
d'emprisonnement et de
15 000 € d'amende »

Droit Koweitien

I’article 30 de la droit
constitutionnel I’Etat du
Koweit de 1962 «la
liberté personnelle est
assuree »
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secret professionnel

d’avocat

L'article 66.5 de la loi du 31

décembre 1971 sur
l'exercice de la profession
d'avocat. Cet article,

modifié¢ par une loi du 7
avril 1997, énonce qu'« en
toutes matieres, que ce Soit
dans le domaine du conseil,
celui de la défense, les
consultations adressées par
un avocat a son client ou
destinees a celui-ci, les
correspondances
échangées entre le client et
son avocat, entre l'avocat
et ses confreres, les notes
d'entretien et généralement
toutes les pieces du dossier
sont couvertes par le secret
professionnel. »

L'article 35
de la Loin®42
de 1964,
concernant
l'organisation
de la profession
d’avocat
devant les
tribunaux. Cet
article prévoit
que «sans
préjudice  de
toute autre
peine  prévue
par le Code
pénal koweitien
ou de toute
autre loi et
sans préjudice
de la
responsabilité
civile, violation
des dispositions
de la presente
loi ou
l'obligation de
la  profession
ou diminution
de l'honneur de
la  profession
d’avocat, punie
avec l'une des
sanctions
disciplinaires
suivantes :

Avertisseme
nt .2-blame. 3.
arréter  pour
une  période

"o
n'excédant pas
trois ans. 4.

effacer le nom
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d'avocat du

syndicat

secret professionnel de
notaire

L'article 3.4 il
prévoit le secret
professionnel du
notaire que « Le
secret
professionnel du

notaire est
général et
absolu,

Confident

nécessaire de ses
clients, le notaire
est tenu au secret
professionnel
dans les
conditions
prévues par le
Code pénal ou
toutes autres
dispositions
législatives  ou
réglementaires,

La loi n°4 de 1961 promulguant
la loi les authentifications

L’article 10
prévoit que
«ne peut étre
SOrtis de
I"Office
notarial aucun
document
établi par le
notaire, ni

aucun livre ou
document s’y
rapportant ; les
autorités
Jjudiciaires
peuvent y avoir
acces
uniquement a
loffice notarial
lui-méme. s
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Secret
professionnel
de T’expert-
comptable et
le
commissaire

aux comptes

Ce secret couvre
tout ce qui a été
porté a la
connaissance du
notaire dans
Dexercice de ses
fonctions ».

Article 7 de
Code du
déontologie des
professionnels de

l'expertise
comptable  qui
prévoit que

«sans préjudice
de l'obligation au
secret
professionnel, les
personnes
mentionnées  a
l'article ler sont
soumises a un
devoir de
discretion  dans
l'utilisation  de

ne peuvent en
aucun cas les
Sortir de
Uoffice  mais
peuvent utiliser
les
informations
que contiennent
les documents
devant une
Cour.».

L’article 11 prévoit quant a

lui que «si [autorité
Jjudiciaire ordonne de
joindre un justificatif au
cours d’un proces, le juge
doit alors se déplacer a
loffice  notarial  pour
faire effectuer un
duplicata du document
original, et ce en sa
présence. Un  proces
verbal doit ensuite étre
signé par le juge, le
notaire et le greffier.
Enfin il pourra emporter
le document original joint
au dossier d’affaire, et
devra laisser la copie du
document jusqu’a ce que
le document original soit
retourné a Doffice
notarial. »
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secret

bancaire

Article

toutes les
informations
dont elles ont
connaissance
dans le cadre de
leur activité »

L.822-15 de
I’ordonnance n°2008-1278
du décembre 2008- art.11

« Sous réserve des dispositions

de larticle L.823-12 et des
dispositions législatives
particulieres, les
commissaires aux comptes,
ainsi que leurs
collaborateurs et experts,
sont astreints au secret
professionnel pour les faits,
actes et renseignements
dont ils ont pu avoir
connaissance a raison de
leurs fonctions. Toutefois,
ils sont déliées du secret
professionnel a [’égard du
président du tribunal de
commerce ou du tribunal
de grande instance
lorsqu’ils font application
des dispositions du chapitre
1V du titre 11l du livre Il ou
du chapitre 11 du titre 1° du
livre VI

« Lorsqu'une personne morale

établit des comptes
consolideés, les
commissaires aux comptes
de la personne morale
consolidant et les
commissaires aux comptes
des personnes consolidées
sont, les uns a l'égard des
autres, liberées du secret

professionnel. Ces
dispositions  s'appliquent
également lorsqu'une

L'article 28 de la loi n°32 de
1986 concernant la
monnaie et 1’organisation
de la profession bancaire
considérée comme la base
juridique de secret
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personne établit des
comptes combinés. Les
commissaires aux comptes
procédant a4 une revue
indépendante ou
contribuant au dispositif de
contréle de qualité interne
sont astreints au Ssecret
professionnel »

I’article L. 511-33 du Code

Monétaire et Financier
prévoit que « fout membre
d’un conseil
d’administration et, selon
le cas, d’'un conseil de
surveillance et toute
personne qui a un titre
quelconque participe a la
direction ou a la gestion
d'un  établissement de
crédit ou qui est employé
par celui-ci, est tenu au
secret professionnel ».

bancaire «Aucun membre
du conseil
d’administration de la
Banque centrale ou les
administrateur dirigeant
ou encore employé ne
doit pas divulguer les
informations concernant
les affaires de la Banque
ou ses clients ou des
affaires  internes  des
autres banques sous le
controle de la Banque

centrale n ces
informations étant
recoltés dans le cadre de
leurs fonctions,, a
l’exception  des  cas

autorises par la loi, le
Ministere des Finances
détermine  apres  le
consultation du Conseil
d’administration de la
Banque centrale sur les
informations dont la qui
les divulgation est
interdites »

I’article 79 de méme loi par
dit « Chaque membre du
conseil ou le directeur ou
’employé de la banque
qui s’ abstient de fournir
des informations et des
données ou pour fournir
des livres registres et
documents  exigés par
linspecteur pour les fins

de la mission
d’inspection, ou de
fournir par les

informations ou données
qu’il sait ne pas etre
honnétes, sera puni par
d’emprisonnement »
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